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Artyku³y

Stefan Marek GROCHALSKI*
„Brexit” – konsekwencje
dla obywateli Wielkiej Brytanii
jako eksobywateli Unii Europejskiej
Wyst¹pienie pañstwa z organizacji miêdzynarodowej
w œwietle prawnomiêdzynarodowych regulacji
– rozwa¿ania wstêpne
Pocz¹tkiem powo³ania organizacji miêdzynarodowej jest zawsze wola
pañstw wyra¿ona w umowie miêdzynarodowej. To w niej okreœla siê wa-
runki prawne dotycz¹ce celów i sposobów ich osi¹gniêcia przez pañstwa
za³o¿ycielskie. To równie¿ w umowie czêsto definiuje siê m.in. warunki
przyst¹pienia kolejnych, nowych pañstw, likwidacji organizacji czy te¿
wyst¹pienia z niej pañstwa lub pañstw.
Umowa miêdzynarodowa jako jedno ze Ÿróde³ wspó³czesnego prawa
miêdzynarodowego to podstawowy dokument, który jest aktem stano-
wi¹cym, na ile to jest w danym czasie mo¿liwe, i dok³adnie okreœlaj¹cym:
zasiêg podmiotowy (okreœlaj¹cy, kto mo¿e zostaæ nowym cz³onkiem), za-
kres przedmiotowy (definiuj¹cy cele i zadania), strukturê organizacyjn¹
oraz kompetencje wewnêtrzne i zewnêtrzne powo³anej instytucji. Czêsto
te¿ w tego typu aktach konstytuuj¹cych poœród ró¿nych uzgodnieñ regu-
luje siê kwestie utraty cz³onkostwa, koñca mocy obowi¹zuj¹cej, ograni-
czenia w prawach cz³onka czy te¿ wykluczenia z organizacji.
W istocie pañstwa, zarówno powo³uj¹ce do ¿ycia organizacjê miêdzy-
narodow¹, jak i wstêpuj¹ce do niej w póŸniejszym czasie, dokonuj¹c aktu
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wyst¹pienia, kieruj¹ siê swoistym egoistycznym wyliczeniem negatyw-
nych i pozytywnych skutków tej decyzji. Na ów bilans wp³ywaj¹ ró¿ne
czynniki, które w zale¿noœci od pañstwa pod wzglêdem priorytetów, wagi
mog¹ byæ ró¿nie szeregowane, inaczej postrzegane.
Trudno wykazaæ ewidentn¹ ewaluacjê owych czynników w procesie po-
dejmowania przez pañstwo decyzji o powo³aniu organizacji, wst¹pieniu
do niej czy te¿ o jej opuszczeniu. Jedno wszak¿e jest pewne: pañstwo
chce niew¹tpliwie na tej decyzji zyskaæ – i ta „egoistyczna” przes³anka
nie powinna w najmniejszym stopniu budziæ negatywnych asocjacji. Pañ-
stwo, w kontekœcie cz³onkostwa w organizacji miêdzynarodowej, spodzie-
wa siê zawsze pozytywnych rezultatów (zysków), czêsto w d³ugotermino-
wym wymiarze, choæ niejednokrotnie zdarza siê, ¿e reaguje niecierpliwie1.
W art. 56 ust. 1 Konwencji wiedeñskiej o prawie traktatów stwierdza
siê, ¿e umowy, która nie zawiera postanowieñ dotycz¹cych wygaœniêcia,
wypowiedzenia lub wycofania siê, generalnie nie mo¿na wypowiedzieæ
czy te¿ wycofaæ siê z niej, o ile „nie zostanie ustalone, ¿e intencj¹ stron
by³o dopuszczenie mo¿liwoœci wypowiedzenia albo wycofania siê”2. Z po-
wy¿szego wynika, ¿e gdy wypowiedzenie lub wycofanie da siê wydeduko-
waæ z istoty traktatu, to zarówno wypowiedzenie, jak i zawieszenie czy
wycofanie siê jest mo¿liwe.
W oparciu o ogólnie obowi¹zuj¹ce normy prawa miêdzynarodowego
wyst¹pienie pañstwa z organizacji miêdzynarodowej jest w swym wy-
miarze to¿same z wypowiedzeniem umowy. Wyst¹pienie lub wypowie-
dzenie przez pañstwo umowy jest z regu³y aktem jednostronnym, chocia¿
nie mo¿na wykluczyæ sytuacji, ¿e bêdzie to mog³o mieæ miejsce równie¿
w przypadku wiêkszej liczby pañstw.
W kwestii wyst¹pienia pañstwa z organizacji miêdzynarodowej w dok-
trynie nie znajdujemy jednolitego stanowiska. Nie budzi wszak¿e w¹tpli-
woœci wyst¹pienie, bêd¹ce niejako „konsumpcj¹” odpowiednio na tak¹
okolicznoœæ sformu³owanych w umowie postanowieñ. Jednak¿e analiza
umów, statutów, kart, traktatów za³o¿ycielskich pozwala stwierdziæ, i¿
w tego rodzaju umowach œwiadomie pomija siê uregulowanie owej pro-
blematyki. W kwestii jednostronnego wyst¹pienia pañstwa Konwencja
wiedeñska o prawie traktatów w przytaczanym wczeœniej art. 56 nie
udziela informacji odnoœnie do trybu postêpowania w przypadku braku
w umowie zapisów dotycz¹cych wyst¹pienia, wypowiedzenia, wycofania
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siê. Co wiêcej, chocia¿ Konwencja nie dopuszcza takiej mo¿liwoœci, uzna-
je, ¿e w wyj¹tkowych okolicznoœciach mo¿liwe jest wycofanie siê pañstwa
z umowy. By tego rodzaju „wyj¹tkowe okolicznoœci” nie by³y nadu¿yciem,
nie s³u¿y³y jako usprawiedliwienie niestosowania siê do zasady pacta
sunt servanda, Konwencja okreœli³a owe okolicznoœci. S¹ nimi: pogwa³ce-
nie umowy przez drugiego kontrahenta, powstanie sytuacji uniemo¿li-
wiaj¹cej wykonanie umowy, zasadnicza zmiana okolicznoœci (zasada re-
bus sic stantibus).
Brak regulacji (klauzul wyst¹pieniowych) w aktach za³o¿ycielskich or-
ganizacji nie powinien w ¿adnej mierze wykluczaæ prawa pañstwa do
wyst¹pienia z danej organizacji, chocia¿by dlatego, ¿e pañstwo, nie
mog¹c z niej wyst¹piæ, rzeczywiœcie nie by³oby suwerenne. Z drugiej stro-
ny pañstwo mog³oby œwiadomie doprowadziæ do efektu „negatywnego
cz³onkostwa” i wykorzystaæ klauzule ekspulsacyjne – wykluczeniowe.
Niew¹tpliwie dyskusja nad poruszan¹ problematyk¹ trwaæ bêdzie
w doktrynie jeszcze d³ugo, poniewa¿ bardzo trudno znaleŸæ przys³owiowy
z³oty œrodek rozstrzygaj¹cy kolizjê zasady pacta sunt servanda, zaka-
zuj¹cej jednostronnych decyzji zwalniaj¹cych pañstwo ze zobowi¹zañ,
z zakresem potencjalnego ograniczenia suwerennoœci pañstwa3. Wyj¹tki
od tej regu³y okreœla art. 60 Konwencji wiedeñskiej o prawie traktatów.
Dotyczy on naruszenia postanowieñ umowy, który to przypadek umo¿li-
wia pañstwu, w wypadku umowy bilateralnej, „powo³anie tego narusze-
nia jako podstawy wygaœniêcia traktatu”4. W przypadku umowy wielo-
stronnej wymagane jest natomiast jednomyœlne porozumienie w kwestii
wyst¹pienia podmiotu – strony z danej organizacji. Ponadto, na mocy
art. 61 powy¿szej Konwencji, pañstwa mog¹ siê powo³aæ na okolicznoœci,
które uniemo¿liwiaj¹ wykonanie traktatu5.
Zamieszczone powy¿ej rudymentarne rozwa¿ania sk³aniaj¹ do odpo-
wiedzi na pytanie, jakie s¹ mo¿liwoœci wyst¹pienia z Unii Europejskiej.
Przede wszystkim nale¿y zauwa¿yæ, ¿e po pierwsze, do czasu wejœcia
w ¿ycie Traktatu z Lizbony Unia Europejska nie posiada³a osobowoœci
prawnej. Po drugie, w swym prawie pierwotnym zarówno Wspólnoty, jak
równie¿ Unia nie posiada³y przyjêtych regulacji, które dotyczy³yby aktów
wyst¹pienia. Nie oznacza³o to wszak¿e, ¿e ówczesne pañstwa – cz³onko-
wie Wspólnot – Unii Europejskiej ex iure takiej mo¿liwoœci by³y pozba-
wione. Wola wyjœcia mog³a siê dokonaæ na podstawie wspomnianej wczeœ-
niej Konwencji wiedeñskiej o prawie umów miêdzynarodowych. Ponadto
mimo braku regulacji bezpoœrednio odnosz¹cych siê do mo¿liwoœci
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wyst¹pienia w przypadku woli opuszczenia Wspólnot ówczesne pañstwo
cz³onkowskie mog³o skorzystaæ z postanowieñ art. 48 TUE stanowi¹cego,
¿e „rz¹d ka¿dego z pañstw cz³onkowskich lub Komisja mo¿e przed³o¿yæ
Radzie propozycje zmiany Traktatów, na których bazuje Unia [...]”6.
W cytowanym artykule ukazana by³a równie¿ obligatoryjnoœæ postêpo-
wania. Pozytywna decyzja o wyst¹pieniu realizowa³aby siê w oparciu
o „odwrócony” art. 49 TUE. By³aby po prostu odwrotna w stosunku do
procedury przyjêcia.
Mo¿liwoœæ podjêcia decyzji o wyst¹pieniu z Unii przez ka¿de pañstwo
cz³onkowskie pojawi³a siê z chwil¹ wejœcia w ¿ycie Traktatu z Lizbony.
W Traktacie o Unii Europejskiej, w art. 50 ust. 1, po raz pierwszy expres-
sis verbis stwierdzono: „Ka¿de Pañstwo Cz³onkowskie mo¿e zgodnie
ze swoimi wymogami konstytucyjnymi podj¹æ decyzjê o wyst¹pieniu
z Unii”7.
Wraz z mo¿liwoœci¹ wyst¹pienia podano równie¿, co prawda nie do koñ-
ca precyzyjnie, procedurê konieczn¹ dla skutecznego pozbawienia siê
cz³onkostwa. W ust. 2: „Pañstwo Cz³onkowskie, które podjê³o decyzjê
o wyst¹pieniu, notyfikuje swój zamiar Radzie Europejskiej. W œwietle
wytycznych Rady Europejskiej Unia prowadzi negocjacje i zawiera z tym
Pañstwem umowê okreœlaj¹c¹ warunki jego wyst¹pienia, uwzglêdniaj¹c
ramy jego przysz³ych stosunków z Uni¹. Umowê tê negocjuje siê zgodnie
z artyku³em 218 ustêp 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej.
Jest ona zawierana w imieniu Unii przez Radê, stanowi¹c¹ wiêkszoœci¹
kwalifikowan¹ po uzyskaniu zgody Parlamentu Europejskiego”. W kon-
sekwencji powy¿szych ustaleñ po ich wype³nieniu w ust. 3 jednoznacznie
okreœla siê, ¿e „Traktaty przestaj¹ mieæ zastosowanie do tego Pañstwa
od dnia wejœcia w ¿ycie umowy o wyst¹pieniu lub, w przypadku jej bra-
ku, dwa lata po notyfikacji, o której mowa w ustêpie 2, chyba ¿e Rada
Europejska w porozumieniu z danym Pañstwem Cz³onkowskim podejmie
jednomyœlnie decyzjê o przed³u¿eniu tego okresu”8.
Instytucja referendum w prawnej optyce Wspólnot
– Unii Europejskiej
Wœród organizacji miêdzynarodowych o charakterze rz¹dowym Unia
Europejska (wczeœniej Wspólnoty) jest niew¹tpliwie szczególnym zjawis-
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kiem – w historii organizacji tego typu a¿ po dzieñ dzisiejszy nie ma po-
dobnego sobie odpowiednika. Charakteryzuje siê bowiem zarówno cecha-
mi klasycznej organizacji miêdzynarodowej, ale te¿ wykazuje, co prawda
w stopniu ograniczonym, pewne cechy pañstwa, choæ w ¿adnym razie,
w bli¿szej czy bardziej odleg³ej perspektywie, roli „superpañstwa” spra-
wowaæ nie zamierza.
W prawie unijnym dla obywateli Unii in gremio w odniesieniu do Unii
nie przewiduje siê ani prawa, ani mo¿liwoœci wyra¿enia swojego zdania
w drodze referendum. Nie przewiduje siê tym samym koniecznoœci legi-
tymizowania postanowieñ Unii poprzez unijne referendum, którego uczest-
nikami, z mocy prawa, byliby nie tyle mieszkañcy pañstw cz³onkow-
skich, ale – expressis verbis – obywatele Unii Europejskiej.
Nie oznacza to jednak, ¿e instytucja referendum jest dla Unii Europej-
skiej kategori¹ na wskroœ abstrakcyjn¹ czy nieistotn¹. Wrêcz przeciwnie,
referenda zwi¹zane swymi pytaniami z Uni¹ Europejsk¹ przeprowadza-
ne by³y w poszczególnych pañstwach Unii (wczeœniej Wspólnot). Równie¿
kwestia poszerzania Unii o nowe pañstwa cz³onkowskie realizowa³a siê
poprzez tzw. referenda akcesyjne, które niejednokrotnie legitymizowa³y
decyzje polityków czy okreœlone regulacje prawne. Równie¿ negatywne
wyniki przeprowadzonych referendów powodowa³y, ¿e okreœlone decyzje,
regulacje prawne nigdy nie zaczê³y obowi¹zywaæ9.
W tym kontekœcie, bior¹c pod uwagê ostatni¹ dekadê XX w. i pierwsze
dekady XXI w., nale¿y wspomnieæ, ¿e od lat 90. w odniesieniu do przyj-
mowanych do Unii Europejskiej nowych pañstw, w kwestii decydowania
przez spo³eczeñstwo o ich przynale¿noœci do niej, zauwa¿yæ mo¿na
pewn¹ zmianê – wczeœniejsze akcesje nie wymaga³y postêpowania refe-
rendalnego. Na przyk³ad Austria, Finlandia, Szwecja wstêpowa³y do
Unii Europejskiej na podstawie mandatu wynikaj¹cego z pozytywnych
wyników przeprowadzonych w tych krajach referendach10.
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szczytu Unii Europejskiej na greckiej wyspie Korfu, podpisano ze Szwecj¹ traktat akcesyjny.
Akceptacjê cz³onkostwa oraz zgodê na cz³onkostwo w Unii zgodnie ze szwedzkim prawem wyra-
zi³ parlament po uprzednim przeprowadzeniu ogólnonarodowego referendum, które odby³o siê
w listopadzie 1994 r. Przy najwy¿szej w porównaniu z innymi pañstwami frekwencji (ponad
83%) nieca³e 53% obywateli g³osowa³o za przyst¹pieniem do Unii Europejskiej.
Nale¿y zaznaczyæ, i¿ nie wszystkie referenda akcesyjne koñczy³y siê
wynikiem pozytywnym. W dwóch referendach dotycz¹cych przyst¹pienia
Norwegii do Unii Europejskiej obywatele tego pañstwa wyrazili na ten
temat negatywn¹ opiniê11.
Podkreœliæ nale¿y, ¿e ka¿de z zaprezentowanych powy¿ej referendów
mia³o charakter b¹dŸ to opiniodawczy, b¹dŸ konsultacyjny. Tak wiêc wy-
nik referendum nie wywo³a³ bezpoœrednio skutków prawnych, ale powo-
dowa³ (jak dotychczas) to, ¿e parlamenty, podejmuj¹c formaln¹ decyzjê
o przyst¹pieniu, kierowa³y siê zawsze przede wszystkim wol¹ spo³eczeñ-
stwa – wol¹ swoich obywateli12.
Podobnie negatywny wynik referendum, tym razem w sprawie przyjê-
cia przez Szwecjê wspólnej waluty euro, mia³ miejsce w 2003 r.13 Tak jak
w poprzednich przypadkach, referendum mia³o charakter jedynie kon-
sultacyjny. Jednak¿e parlament szwedzki nie mia³ w¹tpliwoœci, jak¹ de-
cyzjê podj¹æ, w zwi¹zku z czym Szwecja pozosta³a pañstwem cz³onkow-
skim z derogacj¹ dotycz¹c¹ udzia³u Szwecji w Unii Gospodarczej i Waluto-
wej14.
Podkreœliæ nale¿y, ¿e powy¿sze decyzje obywatele wymienionych po-
wy¿ej pañstw – jeszcze nie obywatele Unii Europejskiej – podejmowali
we w³asnym imieniu i skutki tych decyzji dotyczy³y tylko ich. Równie¿
skutki referendum w Szwecji w sprawie przyst¹pienia do strefy euro –
referendum obywateli Szwecji i jednoczeœnie ju¿ obywateli Unii – podob-
nie jak w przytoczonych powy¿ej pozosta³ych przyk³adach, dotyczy³y
przede wszystkim obywateli szwedzkich.
Wydaje siê, ¿e odmiennie nale¿y postrzegaæ instytucjê referendum,
w którym to decyzja jednego, dwóch pañstw skutkuje na pañstwa pozo-
sta³e. W tym wymiarze nale¿y spojrzeæ na kolejne referenda, które doty-
czy³y procedury przyjêcia przez pañstwa cz³onkowskie traktatu z Ma-
astricht, traktatu nicejskiego, amsterdamskiego czy tzw. Konstytucji dla
Europy.
To, co obecnie charakteryzuje demokratyzm w Unii Europejskiej w od-
niesieniu przede wszystkim do tzw. prawa pierwotnego, to absolutnie ko-
14 Stefan Marek Grochalski
11 W pierwszym referendum z 1970 r. za wejœciem Norwegii do Unii Europejskiej opowie-
dzia³o siê jedynie nieca³e 47% g³osuj¹cych. Po 22 latach w kolejnym, drugim referendum
w sprawie przyst¹pienia do Unii spo³eczeñstwo Norwegii ponownie nie wykaza³o chêci do cz³on-
kostwa. Frekwencja by³a bardzo wysoka – niemal¿e 90%, z czego za przyst¹pieniem opowie-
dzia³o siê nieca³e 48% obywateli tego kraju.
12 K. Kukier, T. Ciszak, Referendum w sprawie cz³onkostwa w Unii Europejskiej – doœwiad-
czenia Austrii i krajów nordyckich, „Biuletyn Analiz UKIE” 2001, nr 6, s. 75–82.
13 Za przyst¹pieniem do unii walutowej opowiedzia³o siê jedynie 42% g³osuj¹cych.
14 T. Ciszak, Szwedzkie referendum w sprawie przyjêcia euro, „Biuletyn Analiz UKIE” 2003,
nr 13, s. 47.
nieczna jednomyœlnoœæ pañstw. W myœl art. 48 Traktatu o Unii Europej-
skiej „zmiany wchodz¹ w ¿ycie po ich ratyfikowaniu przez wszystkie
Pañstwa Cz³onkowskie, zgodnie z ich odpowiednimi wymogami konsty-
tucyjnymi”15. A zatem jednomyœlnoœæ, jak równie¿ zgodna z prawem we-
wnêtrznym pañstw – cz³onków Unii „krajowa procedura konstytucyjna”
s¹ dla zmian traktatowych warunkiem sine qua non.
Prawo weta w procesie integracji europejskiej ukazuje z jednej strony
sw¹ pozytywn¹, z drugiej zaœ negatywn¹ rolê. Pozytywn¹ – bo prawo to
czêsto s³usznie uwa¿a siê za filar zachowania przez pañstwo cz³onkow-
skie suwerennoœci, z kolei negatywn¹ – bo jedno z pañstw, np. odrzu-
caj¹c w referendum przyjêcie traktatu, powoduje, ¿e w rezultacie to, co
przyjê³y, zaakceptowa³y pozosta³e pañstwa, staje siê nieaktualne i trafia
do przys³owiowego kosza. W przypadku tego rodzaju nale¿y dostrzec ewi-
dentn¹ kruchoœæ przyjêtej procedury.
Ponad wszelk¹ w¹tpliwoœæ instytucja referendum niesie ze sob¹ okreœ-
lony stopieñ ryzyka. Chocia¿by z uwagi na fakt, ¿e nie mo¿na do koñca
przewidzieæ zachowania g³osuj¹cych, pomimo ¿e przeprowadzane w tym
wzglêdzie sonda¿e i badania nastrojów spo³ecznych wskazuj¹ na okreœlo-
ny wynik16. Daje siê bowiem zauwa¿yæ prawid³owoœæ polegaj¹c¹ na tym,
i¿ cokolwiek negatywnego dzia³o siê w Unii Europejskiej, to niemal¿e na-
tychmiast przejawia³o siê to we wzroœcie negatywnego do niej ustosunko-
wania. Natomiast pozytywne dzia³ania Unii nie przek³adaj¹ siê na
wzrost akceptacji w takim stopniu jak w przypadku ocen negatywnych.
Poza tym postawy eurosceptyczne wcale nie musz¹ siê proporcjonalnie
rozk³adaæ na ca³ym terytorium Unii. Mog¹ siê te¿ – w obrêbie pañstwa
nieunitarnego – ró¿nicowaæ wed³ug kryterium narodowoœciowego. Nega-
tywne wyniki referendum powoduj¹, ¿e w oparciu o art. 48 Traktatu
o Unii Europejskiej pañstwo to zablokuje wejœcie w ¿ycie jakiejkolwiek
zmiany. Z tak¹ sytuacj¹ Unia spotka³a siê na pocz¹tku dekady lat 90.,
kiedy to spo³eczeñstwo francuskie by³o bardzo sceptycznie ustosunkowa-
ne do pog³êbiania stosunków integracyjnych. Z podobn¹ sytuacj¹ mieli-
œmy równie¿ do czynienia w przypadku referendum w Irlandii zwi¹zane-
go z przyjêciem Traktatu z Lizbony.
Przyk³adem procesu ratyfikacyjnego (poprzez referendum), w którym
„dorobek prawny” zosta³ ca³kowicie odrzucony, by³ tzw. traktat konsty-
tucyjny. Ten przypadek jest dowodem na to, ¿e w coraz wiêkszym stop-
niu pañstwa odwo³uj¹ siê do referendów ogólnokrajowych, w ramach któ-
rych narody maj¹ siê opowiedzieæ za przyjêciem b¹dŸ odrzuceniem
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traktatu. Wspominano ju¿, ¿e sam proces negocjacyjny, ustalanie tekstu
traktatu, to ¿mudny i czasoch³onny proces, w który anga¿uj¹ siê eksper-
ci, ministrowie, szefowie pañstw i rz¹dów, lecz ratyfikowanie go to – jak
niejednokrotnie dowodzi praktyka – jeszcze wiêksze wyzwanie. Godne
w tym miejscu podkreœlenia jest, i¿ zarówno pierwszemu, jak i drugiemu
etapowi nie mo¿na odmówiæ charakteru procesu demokratycznego. Prace
Konwentu Europejskiego, samo podpisanie traktatu konstytucyjnego
przez szefów pañstw i rz¹dów, nastêpnie proces ratyfikacyjny – s¹ tego
dobitnym przyk³adem.
Aby w jeszcze wiêkszym stopniu ni¿ to by³o praktykowane dotychczas
udemokratyczniæ legitymacjê traktatu konstytucyjnego, dziesiêæ z ówczes-
nych dwudziestu piêciu pañstw zdecydowa³o siê poddaæ treœæ tego doku-
mentu bezpoœredniej ocenie na drodze referendalnej. Mo¿na zatem zadaæ
pytanie, co kierowa³o pañstwami, i¿ mimo spodziewanych trudnoœci, ko-
niecznoœci organizacyjnych, wysi³ku finansowego, w dodatku nie mog¹c
wykluczyæ negatywnego efektu referendów, zdecydowa³y siê na tak¹ for-
mê? Czy przypadkiem wybranie drogi ratyfikacyjnej poprzez referendum
nie by³o swoistym „drugim dnem” – zakamuflowan¹ form¹ zg³oszenia
weta?17 Odpowiedzi na te pytania nie udzieli³y wszystkie pañstwa, jako
¿e referenda we Francji i w Holandii pokaza³y jednoznacznie, ¿e wœród
ich obywateli, bêd¹cych jednoczeœnie obywatelami Unii, nie ma wystar-
czaj¹cej woli na przyjêcie rozwi¹zañ i zobowi¹zañ wynikaj¹cych z tego
traktatu. Tym samym w referendum te dwa pañstwa (poniewa¿ w pozo-
sta³ych pañstwach referenda sta³y siê ju¿ bezprzedmiotowe) wywo³a³y
skutki dla wszystkich pozosta³ych pañstw oraz ich obywateli, generalnie
– dla obywateli Unii Europejskiej.
Referendum to z pewnoœci¹ przyk³ad demokratyzowania siê procesów
integracyjnych Unii Europejskiej. Co prawda, jak ka¿da forma demokra-
cji bezpoœredniej, jeœli chodzi o wynik, mo¿e byæ zaskoczeniem dla decy-
dentów, lecz jeœli oczekiwany, pozytywny rezultat siê potwierdza, nadaje
wówczas decyzjom w³adzy najwy¿sz¹ z mo¿liwych legitymacjê. Referen-
da to z jednej strony powa¿ne obostrzenie, powa¿ny rygor mog¹cy wyha-
mowaæ proces wchodzenia traktatów w ¿ycie, z drugiej zaœ, pomimo wszyst-
ko, chêæ poddania siê ocenie, akceptacji, ale tak¿e nadzieja na uzyskanie
mo¿liwie najszerszego mandatu wydanego przez spo³eczeñstwo.
Bezwzglêdnie – Unii Europejskiej nie mo¿na budowaæ w oderwaniu od
spo³eczeñstw ani te¿ bez uwzglêdnienia zasad demokracji. We wszyst-
kich porz¹dkach konstytucyjnych pañstw Unii Europejskiej odnajdujemy
poœród pojêæ „wolnoœæ”, „sprawiedliwoœæ”, „prawa cz³owieka” równie¿
gwarancjê wyborów jako niezbêdnego elementu funkcjonowania demo-
16 Stefan Marek Grochalski
17 S.M. Grochalski, Wykorzystanie form demokracji..., s. 227–228.
kracji. Wymienione powy¿ej cechy wspó³tworz¹ tzw. aksjologiê prawa
unijnego. Wolne wybory, legitymizuj¹ce dzia³ania w³adzy wewn¹trz pañ-
stwa, wp³ywaj¹ równie¿ na demokratyzacjê struktury instytucjonalnej
i samych instytucji w Unii Europejskiej. Mimo ¿e niejednokrotnie spoty-
kamy siê z okreœleniem „deficytu demokracji”, nie upowa¿nia nas to do
stwierdzenia, ¿e sama Unia, jej system instytucjonalny, to przyk³ad na-
rzucania woli pañstwom i spo³eczeñstwom. Równie¿ w kwestii demokra-
tyzacji instytucjonalnej Unii nie mo¿na stwierdziæ, ¿e demokracja jest tyl-
ko „swoistym wentylem bezpieczeñstwa”, ¿e jest spektakularnie wyko-
rzystywana i jedynie legitymizuje ró¿nego rodzaju plany i ich realizacjê –
przez ma³o sprecyzowane si³y18.
Obywatel Wielkiej Brytanii – eksobywatel
Unii Europejskiej
W ponad szeœædziesiêcioletniej historii Wspólnot, obecnie Unii Europej-
skiej, wiele jest dat, którym mo¿na przypisaæ wydarzenie maj¹ce miejsce
„po raz pierwszy”. Dotyczy to równie¿ omawianego zagadnienia. Pierw-
sza z takich dat to 1 listopada 1993 r. – wejœcie w ¿ycie traktatu z Maa-
stricht, w którym to w³aœnie „po raz pierwszy” wprowadzono bezprece-
densow¹ w wymiarze prawnym kategoriê obywatelstwa Unii Europej-
skiej. Ta nowa kategoria prawna zosta³a powo³ana do ¿ycia w Traktacie
o utworzeniu Wspólnoty Europejskiej. Artyku³ 8 § 2 Traktatu stanowi:
„Obywatele Unii korzystaj¹ z praw ustanowionych traktatem i podlegaj¹
obowi¹zkom w nim okreœlonym”. W oparciu o postanowienia tego arty-
ku³u, na mocy § 1 przyznano ex lege obywatelstwo Unii wszystkim oby-
watelom pañstw cz³onkowskich. Obywatelstwo to nie zastêpuje obywatel-
stwa krajowego; posiada jedynie, co zosta³o explicite potwierdzone w art.
17 TWE, charakter akcesoryjny. Na podstawie powy¿szych ustaleñ mo¿-
na zatem stwierdziæ, ¿e obywatelstwo Unii Europejskiej to wiêŸ prawna
pomiêdzy osob¹ fizyczn¹, bêd¹c¹ jednoczeœnie obywatelem pañstwa –
cz³onka Unii, a Uni¹ Europejsk¹. WiêŸ tê nale¿y rozumieæ jako perso-
naln¹, wzajemn¹, akcydentaln¹, zale¿n¹ i pozorn¹19.
Obywatelstwo Unii Europejskiej, nie zastêpuj¹c obywatelstwa pañ-
stwa cz³onka Unii, charakteryzuje siê tym, ¿e posiada zarówno formalny,
jak i rzeczywisty wymiar. W sensie formalnym odnosi siê ono do obywa-
teli pañstw – cz³onków Unii. Zawiera zatem w sobie z jednej strony na-
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dawane jednostce przez wspólnotê polityczn¹ – pañstwa œciœle okreœlone
prawa, wynikaj¹ce przede wszystkim z realizacji obowi¹zuj¹cej w Unii
zasady niedyskryminacji, z drugiej nadaje takie prawa, których poszcze-
gólne pañstwo nie mog³oby nadaæ. W tym kontekœcie instytucja obywatel-
stwa Unii Europejskiej to w rzeczywistoœci bezprecedensowy krok w praw-
nomiêdzynarodowych uregulowaniach pomiêdzy pañstwami, przede wszyst-
kim zaœ prze³om w dotychczasowym rozumieniu owej instytucji obywatel-
stwa. ¯adna bowiem z dotychczas istniej¹cych organizacji miêdzynarodo-
wych nigdy nie zawiera³a w swoim dzia³aniu chêci doprowadzenia do
czegoœ, co stanowi³oby chocia¿by namiastkê obywatelstwa.
Kolejne wydarzenie z serii „po raz pierwszy” to referendum w Wielkiej
Brytanii, które odby³o siê 23 czerwca 2016 r., a dotyczy³o bezprecedenso-
wego wydarzenia potocznie okreœlanego mianem Brexit20. Wyniki refe-
rendum, wbrew przewidywaniom wielu obserwatorów (ostatnie przed re-
ferendum notowania wskazywa³y na kilkuprocentow¹ przewagê zwolenni-
ków pozostania Wielkiej Brytanii w Unii Europejskiej), okaza³y siê za-
skakuj¹ce. Z opublikowanych wyników wynika, ¿e 51,9% wyborców
zag³osowa³o za opuszczeniem Unii, a 48,1% g³osowa³o za pozostaniem we
Wspólnocie. Jak poda³a brytyjska komisja wyborcza, za Brexitem opo-
wiedzia³o siê ponad 17,4 mln osób, a za pozostaniem w Unii Europejskiej
16,1 mln. Wielu zwolenników cz³onkostwa w UE to mieszkañcy Szkocji
i Irlandii Pó³nocnej, w których przeciwnicy Brexitu zdobyli wiêkszoœæ21.
W kwestii skutków referendum to, jako efekt najwa¿niejszego wymia-
ru demokracji bezpoœredniej, obecnie pozostaje na absolutnym „pierw-
szym miejscu” i zapewne miejsce to bêdzie zajmowa³o jeszcze d³ugo.
Po formalnym wyst¹pieniu Wielkiej Brytanii z Unii Europejskiej prze-
stan¹ to pañstwo obowi¹zywaæ ustalenia wynikaj¹ce z acquis communau-
taire. Zapewne wy³¹cznie decyzj¹ rz¹du Wielkiej Brytanii bêdzie pozo-
stawienie sobie niektórych, wygodnych dla siebie rozwi¹zañ, a odrzucenie
tych, które zdaniem Brytyjczyków nie bêd¹ im przydatne czy te¿ wy-
dadz¹ siê wrêcz ograniczaj¹ce ich pañstwo w obecnej, nowej sytuacji.
Pe³na decyzyjnoœæ dotycz¹ca tego, co z acquis communautaire pozosta-
wiæ, a co kontynuowaæ, bêdzie wynika³a jedynie z woli Wielkiej Brytanii.
W tym wzglêdzie Unia Europejska bêdzie mia³a niewiele do powiedzenia
(by nie rzec dosadniej: nic). Oczywiste, ¿e o karcie przetargowej na pozo-
stawienie takich czy innych rozwi¹zañ prawnych mo¿e decydowaæ
zw³aszcza wolny rynek, odnosz¹cy siê ju¿ to do sfery pozytywnych skut-
ków, ju¿ tylko do egoistycznych oczekiwañ Wielkiej Brytanii. W tym kon-
18 Stefan Marek Grochalski
20 Brexit (skrót od ang. Britain exit) – neologizm oznaczaj¹cy wyjœcie Wielkiej Brytanii
z Unii Europejskiej.
21 http://www.tvn24.pl/raporty/brytyjczycy-wybrali-brexit,606 (4.07.2016).
tekœcie – jak to ju¿ zosta³o wczeœniej stwierdzone – mo¿e nast¹piæ konty-
nuacja wygodnych dla siebie regulacji prawnych, pozbawionych wszak¿e
elementów wspólnoty, solidarnoœci, pomocniczoœci. Nie mo¿na równie¿
w kontekœcie wyst¹pienia z Unii Wielkiej Brytanii nie wspomnieæ o kilku
mo¿liwych paradoksach. Pierwszy z nich dotyczyæ bêdzie jêzyka angiel-
skiego, który mimo tego, ¿e w Unii Europejskiej nie bêdzie pañstwa,
w którym ten jêzyk jest jêzykiem narodowym, pozostanie – co oczywiste
– nadal w powszechnym brukselsko-unijnym u¿yciu. Drugi z paradok-
sów, jak siê wydaje, bêdzie dotyczy³ urzêdników, funkcjonariuszy, euro-
parlamentarzystów, których uposa¿enie pomimo braku wp³at cz³onkow-
skich ze strony Wielkiej Brytanii zapewne nie ulegnie obni¿eniu. Kolejny
mo¿liwy paradoks to struktura zatrudnienia funkcjonariuszy ni¿szego
szczebla. Nale¿y przypuszczaæ, ¿e i tu równie¿ obywatele brytyjscy, tak
jak dotychczas, bêd¹ mieli spor¹ przewagê nad obywatelami pozosta³ych
pañstw cz³onkowskich.
Konsekwencje dla obywateli Wielkiej Brytanii nieposiadaj¹cych oby-
watelstwa innego pañstwa cz³onkowskiego Unii Europejskiej bêd¹ jed-
noznaczne. Z chwil¹ dokonania siê, zgodnego z przyjêt¹ w Traktacie z Liz-
bony procedur¹, wyjœcia Wielkiej Brytanii z Unii obywatele Wielkiej Bry-
tanii przestan¹ byæ jednoczeœnie obywatelami Unii Europejskiej. Traktat
z Lizbony (wczeœniej traktat z Maastricht) jednoznacznie bowiem pod-
miotowo okreœla, kto jest obywatelem Unii, a kto nie, co z kolei skutkuje
tym, ¿e zakres praw przys³uguj¹cych obywatelom Unii okreœlony w Trak-
tacie w najmniejszym stopniu nie bêdzie dotyczy³ obywateli brytyjskich.
Je¿eli nawet mo¿na siê zgadzaæ z pogl¹dem, ¿e obywatelstwo Unii Eu-
ropejskiej jest w pewnej mierze niepe³ne, a unijni obywatele to bierny
podmiot z ograniczonymi prawami i niewielkimi obowi¹zkami, jednak
utrata tego zakresu praw w okreœlonych ¿yciowych sytuacjach mo¿e siê
okazaæ znacz¹ca. Nie staraj¹c siê hierarchizowaæ poszczególnych upraw-
nieñ wynikaj¹cych z obywatelstwa Unii, mo¿na bez popadania w prze-
sadê sformu³owaæ stwierdzenie, ¿e najwa¿niejsze jest prawo do swobod-
nego przemieszczania siê i pobytu22. Prawo to wywar³o tak¿e znacz¹cy
wp³yw na to, co mo¿na okreœliæ jako socjaln¹ suwerennoœæ pañstw. Spo-
wodowa³o, ¿e wszystkie osoby wype³niaj¹ce definicjê obywateli Unii maj¹
prawo do korzystania, na takich samych zasadach, z wszelkich form po-
mocy socjalnej. W tym wymiarze Trybuna³ Sprawiedliwoœci bardzo czê-
sto orzeka³, ¿e obywatel pañstwa cz³onkowskiego legalnie zamieszkuj¹cy
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na terytorium innego pañstwa cz³onkowskiego wchodzi w zakres podmio-
towy (ratione personae) stosowania postanowieñ Traktatu dotycz¹cych
obywatelstwa europejskiego23.
To nie przypadek, ¿e prawo do swobody przemieszczania siê i pobytu,
którego obywatele Wielkiej Brytanii ju¿ jako nieobywatele Unii bêd¹ po-
zbawieni, zosta³o wymienione na pierwszym miejscu wœród uprawnieñ
wspó³tworz¹cych zakres podmiotowy obywatelstwa Unii i to w³aœnie ono
nie powinno podlegaæ krytycznej ocenie24.
Wiêkszoœæ prawników zajmuj¹cych siê charakterem prawnym obywa-
telstwa Unii Europejskiej nie ma w¹tpliwoœci, ¿e prawo do swobodnego
przemieszczania siê i pobytu stanowi o istocie unijnego obywatelstwa
i ¿e to w³aœnie ono logicznie implikuje realizacjê kolejnych praw, choæby
takich jak czynne i bierne prawo wyboru do Parlamentu Europejskiego,
prawo w wyborach samorz¹dowych, kwestie zwi¹zane z prawem do za-
trudnienia, z zabezpieczeniem spo³ecznym, nabywaniem nieruchomoœci
czy te¿ z uznawalnoœci¹ dyplomów25. Prawo do swobodnego przemiesz-
czania siê i pobytu stanowi dla ka¿dego obywatela Unii bodaj najbardziej
bezpoœredni¹, niekwestionowan¹ korzyœæ. Prawo obywatela Unii Europej-
skiej do bycia traktowanym na równi z obywatelami innego pañstwa
cz³onkowskiego, na terytorium którego przebywa, Trybuna³ potwierdza³
w wielu orzeczeniach26. I przede wszystkim tego prawa, zgodnie z wyni-
kiem referendum dotycz¹cym Brexitu, pozbawili siê obywatele Wielkiej
Brytanii – bowiem w ramach swobody przemieszczania siê i pobytu oraz
podejmowania zatrudnienia nie tylko obywatele Unii osiedlali siê na
Wyspach Brytyjskich, lecz równie¿ obywatele brytyjscy, w doœæ znacznej
liczbie, podejmowali pracê i osiedlali siê na sta³e w innych pañstwach
Unii27.
Realizacja wymienionych swobód to logiczna implikacja ze sfery upraw-
nieñ obywateli, bezpoœrednio zwi¹zana z zasad¹ swobodnego przep³ywu
osób, która – w ró¿nym stopniu, w zale¿noœci od sytuacji – nie by³aby
mo¿liwa bez wspólnotowych ustaleñ. Równie¿ w kontekœcie swobody
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24 J. Handoll, Przekszta³cenie istniej¹cych praw i obowi¹zków. Niedostatki status quo, [w:]
Obywatelstwo europejskie. Rozwa¿ania, red. A. Zieleniec, Warszawa 2003, s. 31–36.
25 A. Cieleñ, Prawa i obowi¹zki obywatela UE w œwietle prawa wspólnotowego, [w:] Obywatel-
stwo Unii Europejskiej, red. A. Cieleñ, A. Szymañski, Warszawa 2004, s. 53–59; zob. te¿ B. Miel-
nik, Obywatelstwo Unii Europejskiej, Wroc³aw 2000, s. 65–96.
26 Np. w sprawie m.in. Martinez Sala (Sprawa C-85/96), w sprawie Schempp (sprawa
C-403/03).
27 Dowodem na powy¿sze niech bêdzie znacz¹ca liczba emerytów brytyjskich osiedlaj¹cych
siê we Francji, Hiszpanii czy W³oszech.
przemieszczania siê nie nale¿y zapominaæ o swobodzie nabywania nieru-
chomoœci, uznawalnoœci dyplomów, a nade wszystko kwestiach doty-
cz¹cych zagadnieñ unijnych regulacji zwi¹zanych z prawem do zabezpie-
czenia spo³ecznego. Równie¿ obywatel brytyjski, nawet legalnie przeby-
waj¹cy na terytorium pañstwa cz³onka Unii, nie bêdzie mia³ prawa wp³y-
wania na to, kto we w³adzach municypalnych sprawuje w jego imieniu
w³adzê. Bêdzie jedynie biernym mieszkañcem p³ac¹cym lokalne podatki.
Wobec zaprezentowanych powy¿ej faktów niew¹tpliwie obywatel Wiel-
kiej Brytanii jako eksobywatel Unii Europejskiej w rzeczywistoœci wiêcej
traci ni¿ zyskuje.
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“BREXIT” – CONSEQUENCES FOR UK CITIZENS
AS EX-CITIZENS OF THE EUROPEAN UNION
Abstract: The results of the referendum regarding the UK leaving the European Union
indicated that the majority of British citizens, who are also citizens of the EU, decided to leave
the European Union. The citizens’ decision has serious legal consequences arising from Article
50 of the Lisbon Treaty.
This is the first case of a state leaving the European Union, which raises many questions. In
the presented material, the institution of referendum is being analyzed as a form of direct
democracy as well as, in this context, the effects of Brexit affecting directly the citizens of Great
Britain – ex-citizens of the European Union.
Keywords: BREXIT REFERENDUM, THE EUROPEAN UNION CITIZENSHIP,
DEMOCRACY, FREEDOM OF MOVEMENT
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Prawo obywateli Unii Europejskiej
do czynnego i biernego udzia³u
w wyborach parlamentarnych
w kraju cz³onkowskim miejsca pobytu
Obywatelstwo europejskie jako Ÿród³o praw obywateli
pañstw cz³onkowskich
Zarys planu utworzenia instytucji zbli¿onej do obecnie funkcjonu-
j¹cego obywatelstwa europejskiego zosta³ sformu³owany ju¿ w roku
1974, kiedy to na paryskim szczycie pañstw lub rz¹dów Wspólnoty za-
proponowano uniformizacjê paszportów obywateli krajów Wspólnoty. Po-
mys³ ten zosta³ równie¿ wyra¿ony w s³ynnym raporcie Leo Tindemansa
z 1975 r., który z kolei wykorzystano do zdefiniowania obywatelstwa
europejskiego przez Parlament Europejski w zarysie Traktatu ustana-
wiaj¹cego Uniê Europejsk¹1. Sama idea obywatelstwa europejskiego
kszta³towa³a siê jednak ju¿ w latach 60. ubieg³ego wieku2. Ze wzglêdu na
jej bezprecedensowy charakter nie od razu znajdowa³a orêdowników,
a g³osy sceptyczne lub wrêcz przeciwne takiej instytucji nie nale¿a³y do
rzadkoœci, co bez w¹tpienia wynika³o z obawy o naruszenie obowi¹zu-
j¹cych uregulowañ prawnomiêdzynarodowych3.
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Alphen aan den Rijn 2013, s. 1.
2 Dokumenty informacyjne o Unii Europejskiej: Obywatele Unii Europejskiej i ich prawa,
2015, http://www.europarl.europa.eu/atyourservice/pl/displayFtu.html?ftuId=FTU_2.1.1.html
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W 1990 r. Parlament Europejski uczyni³ kolejny krok w kierunku
powo³ania instytucji obywatelstwa europejskiego, wydaj¹c odpowiedni¹
rezolucjê4. Wraz z wejœciem w ¿ycie 1 listopada 1993 r. traktatu z Maast-
richt wprowadzono instytucjê obywatelstwa Unii Europejskiej. Celem
przyjêtego rozwi¹zania by³o podkreœlenie roli jednostki w jednocz¹cej siê
Europie, wzmocnienie poczucia przynale¿noœci wykraczaj¹cej poza grani-
ce pañstwowe i solidarnoœci z krajami cz³onkowskimi, pog³êbiaj¹ce inte-
gracjê europejsk¹. Tym samym realnie i znacz¹co poprawiono sytuacjê
obywateli pañstw cz³onkowskich, którzy przebywaj¹ w innym kraju
Wspólnoty, uatrakcyjniono rynek wewnêtrzny pod wzglêdem ekonomicz-
nym i u³atwiono tym samym aktywnoœæ gospodarcz¹, przyczyniaj¹c siê
równie¿ do wzmacniania poczucia to¿samoœci europejskiej5.
Obywatelstwo odnoszone jest przede wszystkim do osób fizycznych
i ich obecnoœci w przestrzeni europejskiej (administracyjnoprawnej, poli-
tycznej etc.), nie ma natomiast zastosowania w kontekœcie osób praw-
nych, czyli np. przedsiêbiorstw6. Definiowane w ujêciu bardzo minimali-
stycznym, mo¿e byæ przedstawiane jako udzia³ w pewnej wspólnocie
politycznej7. Udzia³ ten nak³ada na obie strony – jednostkê oraz pañstwo
– prawa i obowi¹zki. Po stronie pañstwa pozostaje, w uproszczeniu, spra-
wowanie opieki nad jednostk¹ oraz egzekwowanie zobowi¹zañ, do jakich
jest ona zobligowana. Obywatel, bêd¹c s³absz¹ stron¹ takiej relacji praw-
nej, oczekuje realizacji przynale¿nych mu praw podstawowych w zamian
za okreœlone powinnoœci wzglêdem ca³ej wspólnoty. Uprawnienia te do-
tycz¹ np. sfery s¹downictwa, praw politycznych lub socjalnych8. W takim
sensie obywatelstwo mo¿na okreœliæ jako wiêŸ z pañstwem znajduj¹c¹
swoje Ÿród³o w umowie spo³ecznej, a wiêc nie maj¹ce charakteru natural-
nego, a stanowiony. Skoro zatem przedstawiamy obywatelstwo jako umo-
wê, to jej podstaw¹ s¹ wspomniane powy¿ej prawa i obowi¹zki stron9.
Jak bywa jednak czêsto wskazywane w Ÿród³ach, zobowi¹zania te nie za-
wsze musz¹ byæ skodyfikowane i znajdowaæ swoje umocowanie w przepi-
sach prawa10. Obywatelstwo unijne w podobny sposób tworzy wiêŸ po-
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miêdzy obywatelem a sam¹ Uni¹, która w literaturze przedmiotu okreœ-
lana jest jako personalna, wzajemna, akcydentalna, zale¿na i pozorna11.
W wymiarze europejskim wiêŸ ta znajduje równie¿ odniesienie zarówno
do praw, jak i obowi¹zków – w tym wypadku pomiêdzy osob¹ fizyczn¹
a Uni¹12.
Elementem podstawowym dla funkcjonowania Unii Europejskiej jest
demokracja przedstawicielska13. Przejawem tej¿e jest m.in. mo¿liwoœæ
wyboru reprezentantów Parlamentu Europejskiego. Zalety bycia obywa-
telem Unii Europejskiej i wspó³decydowania o dalszym rozwoju Unii
wci¹¿ nie s¹ w pe³ni dostrzegane przez uprawnionych do tego cz³onków
Wspólnoty. Problemem nadal pozostaje niska œwiadomoœæ obywateli co
do dostêpu do instrumentów wp³ywaj¹cych na rz¹dz¹cych i niektóre z klu-
czowych instytucji unijnych. Do instrumentów tych zalicza siê nastê-
puj¹ce prawa: do swobodnego przemieszczania siê i przebywania obywa-
teli na terytorium pañstw cz³onkowskich; do korzystania na terytorium
pañstwa trzeciego, w którym pañstwo cz³onkowskie, którego s¹ obywate-
lami, nie ma swojego przedstawicielstwa, z ochrony dyplomatycznej
i konsularnej ka¿dego z pozosta³ych pañstw cz³onkowskich, na takich sa-
mych warunkach jak obywatele tego pañstwa; do kierowania petycji do
Parlamentu Europejskiego; do odwo³ywania siê do Europejskiego Rzecz-
nika Praw Obywatelskich oraz zwracania siê do instytucji i organów do-
radczych Unii w jednym z jêzyków traktatów oraz otrzymywania odpo-
wiedzi w tym samym jêzyku.
Wszystkie z wy¿ej wymienionych praw wynikaj¹ z obywatelstwa Unii
Europejskiej ustanowionego w przepisach art. 20 Traktatu o funkcjono-
waniu Unii Europejskiej (dawnego art. 17 Traktatu ustanawiaj¹cego
Wspólnotê Europejsk¹)14. Wydaje siê, ¿e kolejnoœæ, w jakiej prawa te wy-
mieniane s¹ w przywo³ywanym art. 20, nie jest przypadkowa. Potwier-
dzenie powy¿szej tezy mo¿na odnaleŸæ równie¿ w publikacjach poœwiêco-
nych omawianym zagadnieniom. Niektóre z nich wskazuj¹ wprost, i¿
najwa¿niejszym celem czy wynikiem ustanowienia obywatelstwa europej-
skiego jest swoboda przep³ywu osób15. Powodem powy¿szego jest bezpo-
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œredni wp³yw ustanowienia zasady swobodnego przep³ywu osób na liczne
prawa jednostek. Zasada ta ma zatem szeroki wymiar spo³eczny i tym
samym znaczny zakres oddzia³ywania na sposób ¿ycia i funkcjonowania
obywateli pañstw cz³onkowskich. Trudno siê wiêc nie zgodziæ, ¿e swoboda
przep³ywu osób jest w sposób œcis³y zwi¹zana z prawem do pobytu, co
z kolei jest fundamentalne dla ustanowienia obywatelstwa europejskiego16.
Zauwa¿yæ przy tym nale¿y, ¿e wszystkie z ustanowionych uprawnieñ
i zasad stosowane s¹ czêsto w po³¹czeniu ze sob¹, pozwalaj¹c uprawnio-
nym na jeszcze korzystniejsze lub bardziej efektywne ich wykorzystywa-
nie. Dobrym tego przyk³adem mo¿e byæ zasada niedyskryminacji, która
bêd¹c stosowana w po³¹czeniu z prawem do przemieszczania siê i poby-
tu, niejako wymusza na pañstwach nale¿¹cych do Unii Europejskiej, aby
pozosta³ych obywateli pañstw cz³onkowskich traktowa³y w dok³adnie
taki sam sposób jak w³asnych17. Przyjmuj¹c zatem pogl¹d, i¿ prawo do
korzystania ze swobodnego przekraczania granic i pobytu w obrêbie tych
pañstw nale¿y do najwa¿niejszych, które determinuj¹ sposób funkcjono-
wania jednostki i korzystania z przywileju bycia obywatelem unijnym, to
tym bardziej pozwala ono na sta³e zamieszkiwanie w danym kraju18.
Kolejnym przyk³adem jest po³¹czenie zasad równoœci i niedyskrymina-
cji. Obie zasady mieszcz¹ siê w zakresie praw podstawowych przynale¿-
nych obywatelom Unii Europejskiej. Ze wzglêdu na swoj¹ charakterys-
tykê w sposób znacz¹cy oddzia³uj¹ na urzeczywistnianie wielu praw
obywatelskich pañstw cz³onkowskich. Równoœæ, uznawana jako jednako-
we traktowanie podobnych lub takich samych podmiotów, umo¿liwia ko-
rzystanie z innych praw obywatelskich, w tym uczestniczenia w wybo-
rach do Parlamentu Europejskiego oraz wyborach samorz¹dowych w kra-
ju cz³onkowskim przez obywatela innego kraju Unii Europejskiej19.
W literaturze przedmiotowej czêsto wskazuje siê, i¿ obywatelstwo defi-
niowane jest w du¿ej mierze poprzez to¿samoœæ, wiêzi z krajem i poczu-
cie przynale¿noœci do wspólnoty mieszkañców20. Jest to element bardzo
po¿¹dany, który powinien byæ warunkiem sine qua non posiadanego oby-
watelstwa, wydaje siê jednak, ¿e choæ w wielu przypadkach faktycznie
wystêpuje, to nierzadko bywa marginalizowany. Bez w¹tpienia ma to
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znaczenie dla aktywnoœci obywatelskiej w granicach Unii Europejskiej,
nie stanowi jednak o ewentualnym fiasku tej¿e instytucji obywatelskiej.
Prawo obywateli pañstw cz³onkowskich do udzia³u
w wyborach do Parlamentu Europejskiego w kraju
pobytu jako urzeczywistnienie praw jednostek
Parlament Europejski – bêd¹c m.in. wspó³odpowiedzialny (wespó³
z Rad¹ Europejsk¹) za uchwalanie przepisów prawa europejskiego, po-
dejmuj¹c dzia³ania w zakresie zawierania umów miêdzynarodowych,
ustanawiaj¹c bud¿et i zatwierdzaj¹c prawid³owoœæ wykonania planu bu-
d¿etowego, czy choæby rozpatruj¹c petycje obywateli unijnych – ma real-
ny i znaczny wp³yw na ¿ycie i funkcjonowanie milionów obywateli unij-
nych. Przy takim zakresie uprawnieñ i rodzaju obowi¹zków istotna jest
równie¿ mo¿liwoœæ bezpoœredniego wybierania przedstawicieli Parla-
mentu Europejskiego, a tak¿e samodzielnego kandydowania i udzia³u
w wyborach. Tym bardziej, i¿ PE stanowi przyk³ad w³aœciwie jedynej in-
stytucji europejskiej, która jest bezpoœrednim reprezentantem obywateli.
Pomimo tego wskazuje siê, ¿e obywatele unijni niechêtnie korzystaj¹
z powy¿szych uprawnieñ, a frekwencja wyborcza sukcesywnie maleje,
odwrotnie proporcjonalnie do dzia³añ instytucji unijnych maj¹cych na
celu zahamowanie tej tendencji21.
Do roku 1993 pos³owie Parlamentu Europejskiego byli jedynie delego-
wani przez parlamenty krajowe, a wiêc mo¿na by³o mówiæ wy³¹cznie
o poœrednim wp³ywie wyborców poszczególnych krajów na to, kto repre-
zentuje ich pañstwo w zjednoczonej Europie. Jednak wraz z wejœciem
w ¿ycie traktatu z Maastricht mia³o ulec wzmocnieniu nie tylko poczucie
przynale¿noœci do „rodziny europejskiej”, ale i docelowo rola poszczegól-
nych obywateli w procesie integracji i wspó³pracy na rzecz Unii Europej-
skiej22. Tak te¿ m.in. nale¿a³oby traktowaæ uczestnictwo w wyborach do
Parlamentu Europejskiego. Badania i statystyki wskazuj¹ jednak, ¿e
ogólna frekwencja wyborcza paradoksalnie by³a wy¿sza w roku 1979,
wynosz¹c 61,99%, w porównaniu z wyborami 2014 r., gdy zatrzyma³a siê
na 42,61%23. Przy tego rodzaju porównaniu trzeba mieæ jednak na uwa-
dze, ¿e w pierwszych bezpoœrednich wyborach z 1979 r. krajów Wspólno-
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ty by³o zaledwie 9 przy 28 w g³osowaniu z 2014 r. Analizuj¹c powy¿sze
kwestie, nale¿y nadmieniæ, ¿e w krajach takich jak: Belgia, Cypr, Grecja
i Luksemburg uczestnictwo i g³osowanie w wyborach do Parlamentu
Europejskiego s¹ obowi¹zkowe. Pomimo przymusu g³osowania nawet
w niektórych spoœród tych pañstw frekwencja nie zawsze jest zgodna
z oczekiwaniami euroentuzjastów. W 2009 r. w Grecji wynosi³a zaledwie
52,7%, a na Cyprze 59,4%. Wybory do Parlamentu Europejskiego z roku
2014 przynios³y wy¿sz¹, bo 60-procentow¹ frekwencjê w Grecji. Na Cyp-
rze natomiast zanotowano tendencjê odwrotn¹ i spadek liczby g³osu-
j¹cych do ledwie 44%24. Zauwa¿yæ jednak mo¿na, ¿e zasada obowi¹zko-
wego udzia³u w g³osowaniu sprawdza siê w Belgii i Luksemburgu. W obu
wymienionych krajach wskaŸnik ten stabilnie utrzymuje siê na poziomie
mniej wiêcej 90% (91,1% w 1999 r., 90,8% w 2004, 90,4% w 2009 i 89,6%
w 2014). Podobnie jest te¿ w Luksemburgu (87,3% w 1999 r., 91,4%
w 2004, 90,8% w 2009 i 85,6% w 2014)25. Nawet jednak tym pañstwom
nie uda³o siê uchroniæ przed nieznacznym, ale jednak obni¿eniem frek-
wencji wyborczej. Nieco zaskakuj¹cy mo¿e byæ fakt, i¿ najni¿szy procen-
towy udzia³ w ostatnich wyborach do Parlamentu Europejskiego mia³y
pañstwa takie jak Czechy (18,20%) oraz S³owacja (13,05%), które ze
wzglêdu na swój nied³ugi sta¿ w ramach Unii Europejskiej przynajmniej
teoretycznie powinny przystêpowaæ do wyborów europejskich z wiêk-
szym zaanga¿owaniem26.
Niska frekwencja wyborcza w poszczególnych krajach cz³onkowskich
przek³ada siê tak¿e na obni¿enie frekwencji dla ca³ej Unii Europejskiej.
Jeszcze w wyborach z 1999 r. wynosi³a blisko 50% (49,5%), w 2004 r. –
45,5%, w 2009 – 43%27. Jak ju¿ wspomniano powy¿ej, w ostatnich wybo-
rach do Parlamentu Europejskiego z 2014 r. g³osowa³o 42,61% spoœród
uprawnionych obywateli unijnych.
Pomimo wielu ku temu mo¿liwoœci zaanga¿owanie obywateli pañstw
cz³onkowskich w mechanizm funkcjonowania UE jest niskie. Oprócz in-
tencjonalnego braku zaanga¿owania niektórych uprawnionych do udzia³u
w wyborach do Parlamentu Europejskiego lub wyborach samorz¹dowych
zauwa¿alny jest te¿ problem ograniczonej œwiadomoœci takich osób co do
tych¿e mo¿liwoœci w kraju innym ni¿ ojczysty. Wed³ug badañ przeprowa-
dzonych przez Flash Eurobarometer (Gallups Organization) w 2007 r.
tylko 37% uprawnionych mia³o wiedzê o tym, i¿ nie bêd¹c obywatelami
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kraju, w którym aktualnie przebywaj¹, mog¹ zarówno startowaæ w wy-
borach municypalnych oraz do Parlamentu Europejskiego, jak równie¿
braæ udzia³ w g³osowaniu. Sytuacja ta uleg³a znacznej poprawie po 2010 r.,
a wiêc ju¿ po wejœciu w ¿ycie Traktatu z Lizbony i licznych informacjach
medialnych o tym wydarzeniu28. Œwiadomoœæ praw nie zawsze przek³ada
siê jednak na zaanga¿owanie w udzia³ w wyborach. Badania przeprowa-
dzone w 2012 r. wskazuj¹, ¿e tylko 48% uprawnionych do g³osowania
spoœród zamieszkuj¹cych w innym pañstwie zdecydowa³oby siê na odda-
nie g³osu w kraju przyjmuj¹cym. Tak wiêc 42% nadal chcia³oby zag³oso-
waæ w kraju pochodzenia29. Z powy¿szego wynika, ¿e powodem mniejsze-
go zainteresowania wyborami obywateli unijnych zamieszkuj¹cych w in-
nych krajach cz³onkowskich mo¿e byæ np. niedostateczna wiedza na te-
mat sceny politycznej kraju pobytu, w tym samych kandydatów, jak rów-
nie¿ os³abiony zwi¹zek z polityk¹ pañstwa pochodzenia.
Odnotowania wymaga tak¿e fakt, i¿ zwiêkszeniu uleg³a ogólna liczba
w wyborach kandydatów niebêd¹cych obywatelami kraju pobytu. W 2009 r.
by³o to jedynie 81 osób, przy 170 w 2014 r.30
Prawne aspekty udzia³u w wyborach europejskich
Prawo obywateli pañstw unijnych do udzia³u w wyborach (zarówno
w formie czynnej, jak i biernej) wywodzi siê przede wszystkim z dwóch
najwa¿niejszych w prawodawstwie unijnym aktów prawnych. Pierw-
szym z nich jest wspominany ju¿ wczeœniej Traktat o Unii Europejskiej,
który w tytule II „Postanowienia o zasadach demokratycznych” podkre-
œla w art. 10 ust. 1, i¿ „Podstaw¹ funkcjonowania Unii jest demokracja
przedstawicielska”31. Istotniejszy z punktu widzenia niniejszej pracy jest
jednak ust. 2 tego samego artyku³u, który expressis verbis mówi o repre-
zentacji obywateli pañstw cz³onkowskich Unii Europejskiej w Parlamen-
cie Europejskim („Obywatele s¹ bezpoœrednio reprezentowani na pozio-
mie Unii w Parlamencie Europejskim”), oraz ust. 3 – „Ka¿dy obywatel
ma prawo uczestniczyæ w ¿yciu demokratycznym Unii. Decyzje s¹ podej-
mowane w sposób jak najbardziej otwarty i zbli¿ony do obywatela”32.
Z owego prawa ka¿dego obywatela pañstwa unijnego do aktywnoœci
politycznej wywodzi siê prawo do wybierania swoich przedstawicieli do
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Parlamentu Europejskiego jak równie¿ prawo do bycia wybieranym. Oba
uprawnienia maj¹ charakter fundamentalny w warunkach demokracji
przedstawicielskiej i jako takie spe³niaj¹ w niej niezwykle istotn¹ rolê.
Drugim istotnym aktem prawnym jest równie¿ wczeœniej przywo³ywa-
ny Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. W czêœci II Traktatu
znajduje siê art. 22 (dawny art. 19 TWE), gdzie w ust. 2 znaleŸæ mo¿na
zapis okreœlaj¹cy uprawnienie obywatela Unii Europejskiej do g³osowa-
nia i kandydowania w wyborach do Parlamentu Europejskiego33. Trudno
siê przy tym nie zgodziæ z twierdzeniem, i¿ wspomniany przepis jest
w pewnym sensie emanacj¹ zasad demokratycznych i podstawow¹ war-
toœci¹ w procesie integracyjnym w ramach Unii Europejskiej34. Stawia
bowiem na równi obywateli wszystkich pañstw cz³onkowskich w kwestii
tak wa¿nej jak wybór reprezentantów do Parlamentu Europejskiego.
Przytaczany przepis odnosi siê do sytuacji obywateli pañstw cz³onkow-
skich Unii Europejskiej, którzy maj¹ miejsce zamieszkania w innym kra-
ju cz³onkowskim, a chc¹ skorzystaæ z wy¿ej wymienionych uprawnieñ
wyborczych niezale¿nie od tego, czy jest to forma czynna, czy bierna.
Przepis nie precyzuje, jak d³ugo osoba taka powinna mieszkaæ w innym
kraju, ani te¿ nie czyni ograniczeñ w zakresie d³ugoœci zamieszkiwania
poza krajem pochodzenia i nie uzale¿nia wprowadzonego uprawnienia od
takiego czynnika. Wystarczy zatem sam fakt legalnego zamieszkiwania
na terytorium innego pañstwa unijnego, aby w oparciu o art. 22 TFUE35
móc korzystaæ z prawa wyboru b¹dŸ kandydowania w wyborach.
Podkreœlenia wymaga przy tym zw³aszcza zapis mówi¹cy, i¿ wobec
obywatela innego kraju unijnego stosuje siê dok³adnie takie same zasady
jak w przypadku obywatela kraju zamieszkania. Tym samym jeœli dana
osoba, bêd¹c obywatelem innego kraju cz³onkowskiego, spe³nia warunek
legalnego zamieszkiwania w kraju przyjmuj¹cym, to mo¿e uczestniczyæ
w wyborach parlamentarnych dok³adnie na takich samych zasadach, ja-
kie obowi¹zuj¹ wszystkich uprawnionych mieszkañców kraju aktualnego
zamieszkiwania. Jednoczeœnie trzeba zauwa¿yæ, ¿e nie wszystkie pañ-
stwa unijne maj¹ jednakowe uregulowania prawne dotycz¹ce pobytu lub
definiuj¹ce pobyt. Tak¿e ze wzglêdu na to dopuszczalnoœæ do g³osowania
obywateli innych pañstw Unii Europejskiej wymaga np. sta³ego miejsca
zamieszkania lub zwyczajowego miejsca pobytu na obszarze, na którym
przeprowadzane jest g³osowanie. Z rozwi¹zaniem takim spotkaæ siê mo¿-
na m.in. w Polsce, ale tak¿e i w: Estonii, Finlandii, Francji, Rumunii
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oraz S³owenii. W krajach takich jak: Cypr, Dania, Grecja, Irlandia, Luk-
semburg, S³owacja, Szwecja i Wielka Brytania wymaga siê wykazania
miejsca sta³ego pobytu w tym pañstwie. O wiele rzadszym warunkiem,
przyjêtym tylko w Czechach i Belgii, jest wystêpowanie zainteresowane-
go w rejestrze ludnoœci. W pierwszym z tych dwóch krajów dodatkowo
konieczne jest zamieszkiwanie przez ustalony okres minimalny (podob-
nie zreszt¹ jak na Cyprze i w Luksemburgu)36. Jak widaæ, podobne roz-
wi¹zania prawne wystêpuj¹ zarówno w krajach „starej” jak i „nowej”
Unii Europejskiej.
Szczegó³owe warunki wykonywania prawa g³osowania i kandydowa-
nia w wyborach do Parlamentu Europejskiego przez obywateli Unii
maj¹cych miejsce zamieszkania w pañstwie cz³onkowskim, którego nie
s¹ obywatelami, okreœla tak¿e w sposób bardziej kazuistyczny Dyrekty-
wa 93/109/WE z dnia 6 grudnia 1993 r. Celem jej uchwalenia, podobnie
jak i cytowanych powy¿ej artyku³ów, by³o stopniowe zbli¿anie do siebie
krajów cz³onkowskich oraz tych dopiero aspiruj¹cych do wejœcia w sk³ad
Unii Europejskiej. S³usznie zatem uznano, i¿ cel taki mo¿e zostaæ osi¹g-
niêty równie¿ poprzez zrównywanie sytuacji politycznej i prawnej oby-
wateli unijnych – to z kolei jest mo¿liwe dziêki ustabilizowaniu i wzmoc-
nieniu oraz ochronie praw obywatelskich. Zosta³o to zreszt¹ expressis
verbis wyra¿one w preambule Dyrektywy 93/109/WE37. Równie s³usznym
za³o¿eniem pozostaje, i¿ prawo do g³osowania w wyborach parlamentar-
nych stanowi wartoœæ fundamentaln¹ w demokracji i jako takie zas³ugu-
je na szczególne podkreœlenie i ochronê. Wszystkie wymienione elementy
da³y efekt m.in. w postaci uchwalenia wspomnianej dyrektywy.
Dyrektywa 93/109/WE nie jest obszernym dokumentem, sk³ada siê
z jedynie dziewiêtnastu artyku³ów. Znajduj¹ce siê w niej zapisy precy-
zuj¹ jednak¿e i okreœlaj¹ dok³adnie warunki, jakie musi spe³niaæ obywa-
tel kraju cz³onkowskiego Unii Europejskiej, aby móg³ wykonywaæ prawo
do g³osowania lub kandydowania.
Artyku³ 3 dyrektywy okreœla, i¿ z omawianych uprawnieñ skorzystaæ
mo¿e osoba, która ma status obywatela Unii Europejskiej, a wiêc jej kra-
jem pochodzenia bezwzglêdnie musi byæ jedno z pañstw cz³onkowskich.
Osoba ta musi ponadto mieæ miejsce zamieszkania na terytorium pañ-
stwa cz³onkowskiego, jednak nie dowolnego, a tego, w którym zamierza
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g³osowaæ lub kandydowaæ. Warunkiem trzecim jest spe³nianie tych sa-
mych wymogów, jakie obowi¹zuj¹ obywateli kraju przyjmuj¹cego, w³¹cz-
nie z posiadaniem pe³nych uprawnieñ wyborczych. Wymagania te s¹ lo-
giczne i spójne z przepisami cytowanymi powy¿ej, jest bowiem oczywiste,
zw³aszcza w kontekœcie wyborów do Parlamentu Europejskiego, ¿e g³o-
suj¹cy lub kandydat posiada stosowne uprawnienie, je¿eli jest obywate-
lem jednego z krajów unijnych, poniewa¿ wybory te odnosz¹ siê stricte do
spraw wewn¹trzwspólnotowych. Trudno sobie równie¿ wyobraziæ, by
kandydat nie by³ zwi¹zany z miejscem, z którego planuje wystartowaæ
w wyborach. St¹d te¿ nie powinno budziæ zastrze¿eñ, ¿e musi zamieszki-
waæ na danym terenie. Spe³nianie tych samych warunków, jakie obo-
wi¹zuj¹ obywateli kraju przyjmuj¹cego, odpowiada wymogom dotycz¹-
cym równoœci w prawach i nie dopuszcza do ró¿nicowania obywateli po-
szczególnych pañstw Unii Europejskiej.
Artyku³ 4 omawianej dyrektywy definitywnie rozstrzyga, i¿ zarówno
kandydowanie, jak i g³osowanie osób uprawnionych mo¿liwe jest tylko
raz38. W œwietle tego przepisu niedopuszczalna jest sytuacja, w której
uprawniony g³osuje w kraju pochodzenia, by nastêpnie wróciæ do pañ-
stwa miejsca zamieszkania i tam dokonaæ wyboru ponownie. Przeciwne
rozwi¹zanie po pierwsze faworyzowa³oby niektórych obywateli unijnych,
po wtóre k³óci³o siê z jedn¹ z podstawowych zasad demokracji, w której
jednemu uprawnionemu przys³uguje tylko jeden g³os.
Znacz¹cego, aczkolwiek uzasadnionego ograniczenia w kwestii wybo-
rów dokonuje art. 6 omawianej dyrektywy: „1. ¯aden obywatel Unii ma-
j¹cy miejsce zamieszkania w pañstwie cz³onkowskim, którego nie jest
obywatelem, oraz który na mocy indywidualnego orzeczenia s¹du lub de-
cyzji administracyjnej podlegaj¹cej zaskar¿eniu zosta³ pozbawiony pra-
wa do kandydowania w wyborach na podstawie prawa pañstwa cz³onkow-
skiego miejsca zamieszkania albo pañstwa cz³onkowskiego pochodzenia,
nie mo¿e wykonywaæ tego prawa w pañstwie cz³onkowskim zamieszka-
nia w wyborach do Parlamentu Europejskiego”.
Przepis ten niejako transponuje rozwi¹zania krajowe na grunt prawa
unijnego. Pos³uguj¹c siê przyk³adem zaczerpniêtym z prawa polskiego,
art. 39 Kodeksu karnego wskazuje jako jeden ze œrodków karnych mo¿li-
woœæ s¹dowego pozbawienia praw publicznych, co zwi¹zane jest z utrat¹
czynnego i biernego prawa wyborczego. Tak wiêc pozostaj¹c w zgodzie
z prawodawstwami krajowymi i przyjmuj¹c uzasadnienie niepodwa¿al-
noœci wyroków s¹dów krajowych, ustawodawca unijny uznaje, ¿e w nie-
których sytuacjach pozbawienie mo¿liwoœci udzia³u w wyborach jest ko-
nieczne. W œlad za powy¿szym rozwi¹zaniem idzie ustêp 2 tego samego
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artyku³u, z którego wynika, ¿e weryfikacja nie odbywa siê na zasadzie
dowolnoœci, a powinna byæ przeprowadzana przez pañstwo miejsca za-
mieszkania39. Przepis ten stanowi zatem zobowi¹zanie pañstwa przyj-
muj¹cego do rzetelnego sprawdzenia statusu zainteresowanego udzia³em
w g³osowaniu. Wskazuje na to równie¿ kolejny ustêp, zobowi¹zuj¹c pañ-
stwo cz³onkowskie miejsca zamieszkania do przes³ania stosownych infor-
macji w terminie do 5 dni roboczych40. W œwietle aktualnych sposobów
gromadzenia danych i szybkoœci ich przekazywania termin 5-dniowy wy-
daje siê wystarczaj¹cy do dokonania wzmiankowanych danych. Co istot-
ne, na wypadek gdyby jednak pañstwo miejsca zamieszkania zaintere-
sowanego nie uzyska³o dotycz¹cych go informacji, czynny udzia³ w wybo-
rach i tak bêdzie mo¿liwy. Przyjêto zatem rozwi¹zanie pozytywne dla
zainteresowanego, s³usznie nie chc¹c takiej osoby „karaæ” odmow¹ sko-
rzystania z uprawnienia jedynie z powodu od niego niezale¿nego i nie-
zawinionego, a wynikaj¹cego np. z opiesza³oœci administracyjnej. Umo¿-
liwienie kandydowania jest w takim wypadku o tyle ³atwiejsze, i¿ ewentu-
alne niespe³nianie warunków uczestnictwa w wyborach, stwierdzone na-
wet po up³ywie terminu 5 dni, powoduje, ¿e odpowiednie organy s¹ w sta-
nie zmieniæ swoj¹ decyzjê.
Tak wiêc kraje unijne podejmuj¹ niezbêdn¹ wspó³pracê i wymieniaj¹
miêdzy sob¹ informacje, które pozwalaj¹ m.in. na ustalenie statusu oso-
by, która ma zamiar skorzystaæ z uprawnienia lub kandydowania w wy-
borach. W ich interesie, ale tak¿e ca³ej Wspólnoty jest, aby przep³yw in-
formacji nastêpowa³ w sposób zorganizowany i mo¿liwie szybki. Powy¿sze
kwestie reguluj¹ zapisy art. 13 dyrektywy.
Zmiany wprowadzone Dyrektyw¹ 93/109/WE zdejmuj¹ z obywateli pañ-
stwa pochodzenia obowi¹zek przedstawiania zaœwiadczeñ dowodz¹cych,
¿e nie zostali w nim pozbawieni czynnego lub biernego prawa wyborcze-
go. Jak wspomniano, nie oznacza to jednak zniesienia kontroli w tym za-
kresie. Ustawodawca unijny zdecydowa³ siê zmniejszyæ stopieñ obci¹¿e-
nia zainteresowanego dodatkowymi wymogami administracyjnymi, zastê-
puj¹c je oœwiadczeniem41. Wszelkie dzia³ania sprawdzaj¹ce status zain-
teresowanego podejmowane zarówno przez kraj pochodzenia, jak i kraj
pobytu obywatela unijnego maj¹ na celu unikniêcie sytuacji, w której
mog³oby dojœæ do podwójnego g³osowania lub kandydowania.
Jak ju¿ zosta³o wczeœniej wspomniane, w wiêkszoœci krajów Unii Eu-
ropejskiej g³osowanie w wyborach do Parlamentu Europejskiego stanowi
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uprawnienie obywateli, z którego mog¹ skorzystaæ, lecz nie musz¹, jeœli
taka jest ich wola. Nasuwa siê tu jednak uzasadnione pytanie, w jaki
sposób powinien siê zachowaæ obywatel pañstwa pochodzenia zamiesz-
kuj¹cy w jednym z pozosta³ych pañstw, gdzie uprawnienie to przeradza
siê w obowi¹zek. Czy zatem bêd¹c mieszkañcem takiego kraju, podlega
w pe³ni jego ustawodawstwu, równie¿ i w tym zakresie? Wydawaæ by siê
mog³o, i¿ w zwi¹zku z d¹¿eniem do zrównywania praw i obowi¹zków
obywateli unijnych uprawniony do udzia³u w wyborach bêdzie zmuszony
do wziêcia udzia³u w g³osowaniu. W¹tpliwoœci te rozstrzyga art. 8 dyrek-
tywy, który wskazuje, ¿e zale¿y to od wyra¿onej wczeœniej woli upraw-
nionego42. Tak wiêc do tego momentu obywatel pochodz¹cy z innego kra-
ju unijnego jest tylko uprawnionym do g³osowania. Po wyra¿eniu takiej
woli staje siê ju¿ jednak zobligowany.
Podkreœlenia wymaga tak¿e fakt, i¿ pañstwa cz³onkowskie na mocy
omawianej dyrektywy s¹ zobowi¹zane do takiego sposobu dzia³ania, któ-
ry umo¿liwi wyborcy lub kandydatowi z innego kraju cz³onkowskiego
skorzystanie ze swojego uprawnienia. W zwi¹zku z tym, jak wynika
z art. 9: „1. Pañstwa Cz³onkowskie podejmuj¹ wszelkie niezbêdne dzia³a-
nia w celu wpisania wyborcy Wspólnoty uprawnionego do g³osowania,
który wyrazi³ chêæ udzia³u w wyborach, na listê wyborców w odpowied-
nim terminie przed dniem wyborów”.
Wejœcie w ¿ycie traktatu reformuj¹cego, czyli Traktatu z Lizbony,
sprawi³o, i¿ prawo obywatela Unii Europejskiej do kandydowania w wy-
borach (prawo bierne) oraz do g³osowania wyborczego (prawo czynne)
otrzyma³o status prawa podstawowego poprzez umieszczenie stosownych
zapisów w Karcie praw podstawowych Unii Europejskiej43. Wyra¿a je
art. 39, który stwierdza prawo obywateli UE do g³osowania i kandydo-
wania w wyborach do Parlamentu Europejskiego44. Jest to zatem nic in-
nego, jak potwierdzenie uprawnieñ wyra¿onych w opisywanych wczeœ-
niej traktatach i dyrektywach. Nie ma wiêc znaczenia miejsce zamiesz-
kania uprawnionego do g³osowania, jeœli tylko znajduje siê ono w kraju
nale¿¹cym do Unii Europejskiej.
Europe must be built with the participation of Europeans. It is essen-
tial that citizens have their say as the European Union develops and mo-
ves forward. Every EU citizen has the right to vote or stand as a candida-
te in European elections, whether they live in their own country or in
another EU Member State. This right must be effective across the Union45
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– s³owa Viviane Reding, by³ej komisarz ds. sprawiedliwoœci, praw pod-
stawowych i obywatelstwa, mo¿na potraktowaæ jako wci¹¿ aktualne oraz
wyznaczaj¹ce kierunek i zadania, jakie stoj¹ przed instytucjami europej-
skimi oraz politykami. Jak wynika z przedmiotowej analizy, pomimo po-
dejmowanych starañ w celu uœwiadomienia obywatelom unijnym wagi
praw, jakimi dysponuj¹ w kontekœcie wyborów do Parlamentu Europej-
skiego, efekt nadal mo¿e byæ lepszy. Politykom unijnym nale¿y zaliczyæ
in plus ka¿de dzia³anie zmierzaj¹ce do osi¹gniêcia sytuacji, w której
przewa¿aj¹ca wiêkszoœæ obywateli pañstw cz³onkowskich bêdzie wie-
dzia³a o swoich uprawnieniach oraz zdawa³a sobie sprawê z tego, jak
wa¿na jest ich aktywnoœæ w tym zakresie dla demokracji i ich w³asnych
praw. Dobrym przyk³adem takiej aktywnoœci by³a kampania informacyj-
na, jak¹ przeprowadzi³y Parlament Europejski oraz Komisja Europejska
przed wyborami z roku 2014. Kampania nastawiona by³a na dotarcie jak
najwiêkszej iloœci informacji do mo¿liwie du¿ej liczby uprawnionych do
udzia³u w wyborach mieszkañców Unii Europejskiej. W zwi¹zku z tym
zdecydowano siê po³o¿yæ silny nacisk na dialog z obywatelami unijnymi
oraz uœwiadomienie roli Parlamentu Europejskiego46. Dodatkowo organi-
zowano szereg debat i regionalnych forów dyskusyjnych oraz spotkañ
z dziennikarzami. W œwietle danych statystycznych dotycz¹cych tych
kwestii wydaje siê jednak, ¿e praca ta winna byæ kontynuowana.
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THE RIGHT OF EU CITIZENS TO VOTE AND STAND
IN PARLIAMENTARY ELECTIONS
IN THE MEMBER STATE OF THEIR RESIDENCE
Abstract: The right of EU citizens residing in another Member State, to vote and stand in
elections to the European Parliament is a major achievement of the European democracy. In
the light of EU citizens’ still insufficient knowledge concerning the opportunities and benefits
brought in by this right, it is worth making this institution more familiar to themin
a straightforward way, at the same time balancing criticism towards the idea of the EU.
Keywords: EUROPEAN UNION CITIZEN RIGHTS, EUROPEAN UNION CITIZENSHIP,
ELECTIONS TO THE EUROPEAN PARLIAMENT
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Robert GRZESZCZAK*
Bariery w przep³ywie pracowników
na rynku wewnêtrznym
– stary problem w nowych ods³onach
Uwagi wprowadzaj¹ce
Artyku³1, przy tak szeroko zakreœlonym temacie, dotyczy wybranych
aspektów zwi¹zanych z przep³ywem pracowników na rynku wewnêtrz-
nym UE i jego ograniczeniami. Problematyka ta osadzona jest w perspek-
tywie aktualnych problemów i tendencji integracyjnych, a osi¹ rozwa¿añ
jest najnowsze relewantne orzecznictwo Trybuna³u Sprawiedliwoœci UE
(TSUE).
Zagadnienie swobody przep³yw osób jest jednym z wêz³owych dla roz-
woju integracji europejskiej. W efekcie wci¹¿ pozostaje przedmiotem
aktualnej refleksji teoretycznej. Jest to temat o donios³ym znaczeniu
praktycznym, który wci¹¿ dostarcza nowych w¹tpliwoœci i praktycznych
problemów, zw³aszcza w zakresie prawid³owej implementacji Dyrektywy
38/2004 oraz licznego i zró¿nicowanego w treœci orzecznictwa TSUE
i s¹dów krajowych2. Problem ten jest dynamiczny, jak zreszt¹ dynamicz-
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1 Publikacja powsta³a w wyniku realizacji projektu badawczego „Renacjonalizacja procesów
integracyjnych w zakresie swobód rynku wewnêtrznego Unii Europejskiej”, finansowanego ze
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ne s¹ prawo i integracja europejska. Truizmem jest ju¿, ¿e zasadniczym
celem swobodnego przep³yw pracowników jest zniesienie wszelkiej dys-
kryminacji ze wzglêdu na przynale¿noœæ pañstwow¹ migruj¹cych pra-
cowników w zakresie zatrudnienia, wynagrodzenia i innych warunków
pracy i zatrudnienia. Cel ten zosta³ osi¹gniêty, niemniej do osi¹gniêcia
modelowych za³o¿eñ jest daleko, a nie jest przes¹dzone, ¿e nie dojdzie do
regresu, nazywanego renacjonalizacj¹ tej swobody.
Kilka s³ów o tendencjach integracyjnych
i ich skutkach dla swobody przep³ywu pracowników
Unia Europejska w XXI w. konfrontowana jest z nowymi problemami,
w poprzednich dekadach nieznanymi w ogóle lub nie w tej skali. Niesie
to powa¿ne konsekwencje dla wszystkich sfer integracyjnych, w tym dla
swobód rynku wewnêtrznego. Pocz¹tek drugiej dekady XXI w. rozpocz¹³
siê osi¹gniêciem pewnej masy krytycznej w procesach integracyjnych.
Konkurencyjna gospodarka przesta³a byæ okrêtem flagowym UE, a mia³y
siê nim staæ wysokie standardy ochrony praw cz³owieka. Jednak te wpa-
daj¹ w kolizjê z efektywnoœci¹ rynku, który boryka siê z powa¿nym kry-
zysem. Dzieje siê tak wskutek braku jasnych celów i jednoznacznej decy-
zji, czym Unia Europejska jest – czy rynkiem, organizacj¹ miêdzynaro-
dow¹, federacj¹, czy form¹ zupe³nie now¹, niedaj¹c¹ siê wspó³czeœnie
zdefiniowaæ; temat ten jednak wykracza poza ramy niniejszego artyku³u.
Z pewnoœci¹ obserwujemy swoiste przesilenie ustrojowe i substancjo-
nalne UE. Nad ca³oœci¹ dodatkowo ci¹¿y problem rozbicia UE w sprawie
polityki imigracyjnej i azylowej oraz powi¹zanych z tym prawa do pobytu
i podejmowania pracy przez osoby nie tylko z innych pañstw cz³onkow-
skich, ale tak¿e do³¹czaj¹cych do nich cz³onków rodzin spoza UE.
W zwi¹zku z kryzysem gospodarczym i integracyjnym wystêpuj¹ takie
zjawiska jak wzrost tendencji centralistycznych i rosn¹ca dominacja po-
lityki nad ekonomi¹. Na nowo rozgorza³a konkurencja pañstw cz³onkow-
skich o przywództwo w sektorowych politykach UE (np. energetycznej
czy rolnej), w okreœlonych strefach (euro) i w Unii jako ca³oœci. Z rozwo-
jem kryzysu dosz³o do dalszego wewnêtrznego zró¿nicowania, a w efekcie
do silnej polaryzacji pozycji poszczególnych pañstw w strefie euro. Jest to
proces grupowania siê pañstw tej strefy w bardziej jednorodn¹ prze-
strzeñ prawno-instytucjonaln¹ oraz wy³¹czania pozosta³ych (zw³aszcza
nowych) cz³onków Unii na jej peryferie3. Wszystkie te uwagi i problemy,
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jak w soczewce, skupi³y siê w dyskusji na temat przyczyn i ewentual-
nych skutków wyjœcia Zjednoczonego Królestwa z Unii Europejskiej4.
Ramy prawne dla swobody pracowniczej
– zarys problematyki
Nie jest kwestionowana potrzeba wiêkszej ochrony pracowników przed
dyskryminacj¹ ze wzglêdu na przynale¿noœæ pañstwow¹. Cel ten mo¿na
osi¹gn¹æ szeregiem dzia³añ, pocz¹wszy od edukacyjnych, a na poprawie
regulacji i ich lepszej egzekwowalnoœci skoñczywszy. Poprawa i uspraw-
nienie stosowania i egzekwowania w praktyce przepisów UE w dziedzi-
nie swobodnego przep³ywu pracowników dotyczy zw³aszcza stosowania
prawa pierwotnego, tj. art. 3 ust. 2 Traktatu o Unii Europejskiej (TUE);
art. 4 ust. 2 lit. a), art. 20, 26 i szczególnie art. 45–48 Traktatu o funkcjo-
nowaniu Unii Europejskiej (TFUE) oraz relewantnych aktów prawa po-
chodnego. Artyku³ 45 TFUE gwarantuje szczególnie swobodê przep³ywu
pracowników w ramach rynku wewnêtrznego UE. Na podstawie art. 45
ust. 2 TFUE ta swoboda przep³ywu obejmuje zniesienie wszelkiej dys-
kryminacji ze wzglêdu na przynale¿noœæ pañstwow¹ miêdzy pracownika-
mi pañstw cz³onkowskich w zakresie zatrudnienia, wynagrodzenia i in-
nych warunków pracy. Dodatkowo art. 18 akapit 1 TFUE przewiduje, i¿
w zakresie zastosowania traktatów i bez uszczerbku dla postanowieñ
szczególnych, które one przewiduj¹, zakazana jest wszelka dyskrymina-
cja ze wzglêdu na przynale¿noœæ pañstwow¹. Natomiast przepis art.
20 TFUE przewiduje, ¿e ustanawia siê obywatelstwo UE, a obywatelem
takim jest ka¿da osoba maj¹ca przynale¿noœæ pañstwa cz³onkowskiego.
Zgodnie z art. 20 ust. 2 TFUE obywatele UE maj¹ m.in. prawo do swo-
bodnego przemieszczania siê i przebywania na terytorium innych pañstw
cz³onkowskich. Prawo to wykonywane jest na warunkach i w granicach
okreœlonych przez traktaty i œrodki przyjête w ich zastosowaniu. S¹ to
zw³aszcza Dyrektywa 2004/38/WE w sprawie prawa obywateli Unii
i cz³onków ich rodzin do swobodnego przemieszczania siê i pobytu na te-
rytorium pañstw cz³onkowskich5 oraz Rozporz¹dzenie (UE) nr 492/2011
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w sprawie swobodnego przep³ywu pracowników wewn¹trz Unii6 i Roz-
porz¹dzenie nr 883/2004 w sprawie koordynacji systemów zabezpiecze-
nia spo³ecznego7.
Dodatkowo w art. 15 ust. 2 Karty Praw Podstawowych UE (KPP) po-
twierdzono, ¿e ka¿dy obywatel Unii ma swobodê poszukiwania zatrud-
nienia, wykonywania pracy, korzystania z prawa przedsiêbiorczoœci oraz
œwiadczenia us³ug w ka¿dym pañstwie cz³onkowskim. Regulacje prawa
stanowionego wyk³adaæ i stosowaæ nale¿y w zgodzie i w zwi¹zku z rele-
wantnym orzecznictwem TSUE. Orzecznictwo to w ostatniej dekadzie
ewoluowa³o, a wyznacznikiem tego procesu sta³y siê ogólne tendencje
w integracji i jej kryzys.
Mo¿liwe ograniczenia w przep³ywie
– klauzule interesu publicznego
Swoboda przep³ywu pracowników, a raczej zakaz dyskryminacji w tym
zakresie, nie jest bezwzglêdny. Traktat zezwala pañstwom na przyjêcie
œrodków, w efekcie których dopuszczalna bêdzie odmowa obywatelowi
UE wjazdu na jej terytorium lub prawa pobytu ze wzglêdu na politykê
publiczn¹, bezpieczeñstwo publiczne lub zdrowie publiczne. Klauzule
tego rodzaju zosta³y przewidziane we wszystkich czterech re¿imach praw-
nych swobód. S¹ one pochodn¹ realizacji podstawowych zadañ pañstwa
polegaj¹cych na ochronie bezpieczeñstwa i porz¹dku publicznego, a w szcze-
gólnoœci ¿ycia, zdrowia i mienia. W ich ochronie wystêpuje ró¿ne nasile-
nie elementów interesu publicznego, czêsto ró¿nie pojmowanego w pañ-
stwach. Te klasyczne funkcje pañstwa okreœlaj¹ tak¿e podstawowy
zakres odpowiedzialnoœci w³adzy publicznej wzglêdem obywateli. Podsta-
wowymi narzêdziami u¿ywanymi przez administracjê w tej sferze s¹, jak
przytacza J. Jakubik-Lalik, instrumenty w³adcze – szczególnie nakazy
i zakazy (zarz¹dzenia policyjne) oraz zezwolenia administracyjne i kon-
cesje upowa¿niaj¹ce do prowadzenia okreœlonej dzia³alnoœci. Wa¿nym
elementem tej sfery jest tak¿e utrzymywanie organów stoj¹cych na stra-
¿y porz¹dku publicznego i bezpieczeñstwa zbiorowego. Wykonywanie
kompetencji porz¹dkowo-reglamentacyjnych opiera siê na wymaganiach
42 Robert Grzeszczak
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interesu publicznego, rozumianego jako zapewnienie obywatelom bezpie-
czeñstwa i porz¹dku, zarówno ustalonych w prawie (w³adza zwi¹zana),
jak i okreœlanych w konkretnej sytuacji (uznanie administracyjne)8.
Co do zasady wymienione œrodki krajowe musz¹ byæ umotywowane
indywidualnym zachowaniem osoby, której dotycz¹, a zachowanie jednost-
ki musi stanowiæ wystarczaj¹co powa¿ne i rzeczywiste zagro¿enie dla
podstawowych interesów pañstwa. Pod tym wzglêdem prawo UE (szcze-
gólnie Dyrektywa 2004/38/WE) przewiduje szereg gwarancji procedural-
nych. Dodatkowo, zgodnie z art. 45 ust. 4 TFUE, swobodny przep³yw pra-
cowników nie ma zastosowania do zatrudnienia w administracji publicz-
nej. Jest to tzw. wyj¹tek traktatowy, jednak jest on interpretowany re-
strykcyjnie przez TSUE. W efekcie obecnie jedynie stanowiska wi¹¿¹ce
siê z pe³nieniem w³adztwa publicznego i odpowiedzialnoœci¹ za ochronê
ogólnego interesu pañstwa, jak np. bezpieczeñstwo wewnêtrzne i zewnêtrz-
ne pañstwa, mog¹ byæ zastrze¿one dla krajowców.
Traktowanie narodowe – obywatel Unii Europejskiej
nie jest obcokrajowcem na rynku pracy
innych pañstw cz³onkowskich
Migruj¹cy pracownicy na rynku wewnêtrznym UE wci¹¿ bardzo czêsto
s¹ postrzegani w przyjmuj¹cych pañstwach cz³onkowskich jako posia-
daj¹cy status bli¿szy obywatelom pañstw trzecich (cudzoziemców) ni¿
pracownikom krajowym. A równego, tj. narodowego traktowania wyma-
ga prawo unijne. Ma to zasadnicze znaczenie, gdy¿ obywatelstwo UE jest
definiowane poprzez prawa wynikaj¹ce ze statusu z nim zwi¹zanego i to
te prawa stanowi¹ o istocie obywatelstwa Unii9. Dodatkowo o ile w spra-
wach dotycz¹cych dyskryminacji ze wzglêdu na przynale¿noœæ pañ-
stwow¹ pracownicy migruj¹cy korzystaj¹ z tych równych praw, gwaran-
cji i ochrony, to wydaje siê, ¿e dzieje siê tak z powodu szerszej wyk³adni
prawa krajowego, które wi¹¿e przynale¿noœæ pañstwow¹ z pochodzeniem
etnicznym.
Traktaty stanowi¹ce UE ukszta³towa³y prawo do swobodnego prze-
mieszczania siê i zwi¹zany z nim zakaz dyskryminacji ze wzglêdu na
przynale¿noœæ pañstwow¹, jako podstawowe i zasadnicze w swojej treœci
i znaczeniu prawo obywateli UE. Status tego prawa i praw akcesoryj-
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nych doprecyzowa³ w bogatym orzecznictwie TSUE. Analiza orzecznic-
twa trybunalskiego pozwala przeœledziæ ewolucje statusu obywateli UE
i ich praw. W efekcie wskazuje siê na nastêpuj¹ce po sobie okresy, w któ-
rych podejœcie Trybuna³u ulega³o zmianie10.
Pierwszy okres wyznacza sprawa C-184/99 Grzelczyk11, w której
TSUE postawi³ now¹ wówczas tezê, ¿e status obywatela Unii powinien
stanowiæ podstawowy status obywateli pañstw cz³onkowskich pozwa-
laj¹cy tym spoœród nich, którzy znajduj¹ siê w tej samej sytuacji, na ko-
rzystanie z równego traktowania ze wzglêdu na przynale¿noœæ pañ-
stwow¹. Trybuna³ orzek³ tu w szczególnoœci, ¿e obecne art. 18 TFUE
i 20 TFUE stoj¹ na przeszkodzie temu, by przyznanie prawa do œwiad-
czenia spo³ecznego o charakterze niesk³adkowym by³o w odniesieniu do
obywateli pañstw cz³onkowskich innych ni¿ przyjmuj¹ce pañstwo, na
którego terytorium obywatele ci przebywaj¹ zgodnie z prawem, uzale¿-
nione od tego, czy obywatele ci s¹ objêci zakresem stosowania rozpo-
rz¹dzenia w sprawie swobodnego przep³ywu pracowników (zw³aszcza je-
¿eli ¿adnego tego rodzaju wymogu nie stosuje siê do obywateli przyjmu-
j¹cego pañstwa cz³onkowskiego). O ile status pracowników i praw, jakie im
w zwi¹zku z tym przys³uguj¹, by³ i wci¹¿ pozostaje lepiej rozpoznawany,
o tyle g³ówn¹ osi¹ nieporozumieñ i nadu¿yæ (z ka¿dej ze stron, tzn. orga-
nów pañstwowych i samych jednostek migruj¹cych) jest status osób
przemieszczaj¹cych siê nieaktywnych ekonomicznie. Dla zobrazowania –
w dziedzinie kosztów utrzymania np. studentów Trybuna³ wielokrotnie
orzeka³, ¿e o ile pañstwa cz³onkowskie maj¹ obowi¹zek wykazania siê
okreœlonym stopniem solidarnoœci finansowej z obywatelami innych
pañstw cz³onkowskich w zakresie organizacji i stosowania ich systemu po-
mocy spo³ecznej, o tyle zezwala siê ka¿demu z pañstw cz³onkowskich na
czuwanie nad tym, aby przyznawanie pomocy przeznaczonej na pokrycie
kosztów utrzymania studentów pochodz¹cych z innych pañstw cz³onkow-
skich nie sta³o siê nadmiernym obci¹¿eniem, które mog³oby odbiæ siê na
ca³kowitym poziomie pomocy, jaka mo¿e zostaæ przyznana przez to pañ-
stwo. W tym kontekœcie Trybuna³ uzna³, ¿e pañstwo cz³onkowskie ma
prawo przyznawania tego typu pomocy jedynie studentom, którzy wy-
ka¿¹ okreœlony stopieñ zintegrowania ze spo³eczeñstwem tego pañstwa12.
Z orzecznictwa wynika, ¿e prawo do otrzymywania œwiadczeñ z zakresu
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pomocy spo³ecznej przez nieaktywnych zawodowo obywateli Unii wyma-
ga zazwyczaj pewnego zintegrowania w przyjmuj¹cym pañstwie cz³onko-
wskim. W efekcie w zwi¹zku z takim rozwojem prawa do swobodnego
przemieszczania siê nieaktywnych ekonomicznie obywateli Unii i cz³on-
ków ich rodzin przenika³y siê dwa modele integracji.
Za³o¿eniem pierwszego modelu, tzw. rezydencjalnego (asymilacji), jest
wskazanie, ¿e pañstwem odpowiedzialnym za opiekê, zw³aszcza socjaln¹,
nad dan¹ osob¹ powinno byæ przede wszystkim to pañstwo, na którego
terytorium dana osoba przebywa13. Przy czym zakres prawa do równego
traktowania zwiêksza siê wraz z d³ugoœci¹ pobytu danej osoby. W mode-
lu tym nie ocenia siê stopnia integracji konkretnej osoby ze spo³eczeñ-
stwem pañstwa przyjmuj¹cego. W ramach drugiego modelu – integracyj-
nego – badaniu podlegaj¹ konkretne okolicznoœci, takie jak zwi¹zanie
z rynkiem pracy, wiêzy rodzinne czy osobiste z danym pañstwem14. Wa-
runkiem uzyskania prawa do równego traktowania jest wykazanie pew-
nego stopnia integracji z pañstwem przyjmuj¹cym. Pierwszy z modeli,
jak wskazuje M. Gniadzik, jest ³atwiejszy do stosowania dla organów
administracyjnych i s¹dowych. W drugim systemie mo¿liwe jest zarówno
indywidualne badanie sytuacji osobistej danej osoby, jak i wczeœniejsze
okreœlenie okolicznoœci, które bêd¹ brane pod uwagê, oraz minimalnych
warunków, jakie trzeba bêdzie spe³niæ, by zostaæ uznanym za osobê do-
statecznie zintegrowan¹15.
W pocz¹tkowym okresie rozwoju uprawnieñ obywateli Unii zwi¹za-
nych z prawem do swobodnego przemieszczania TS w swoim orzecznic-
twie odwo³ywa³ siê do obu tych modeli, w celu rozszerzania zakresu pra-
wa do równego traktowania obywateli Unii, z przewag¹ jednak modelu
opartego na czynnikach jakoœciowych. Kluczow¹ rolê odegra³a koncepcja
lub test tzw. rzeczywistego zwi¹zku ³¹cz¹cego obywatela Unii, który sko-
rzysta³ ze swobody przemieszczania siê, z pañstwem przyjmuj¹cym lub
pañstwem pochodzenia16.
Zgodnie z t¹ koncepcj¹ pañstwa cz³onkowskie mog¹ ograniczyæ przy-
znawanie ró¿nego typu œwiadczeñ wy³¹cznie do obywateli innych pañstw
cz³onkowskich, którzy s¹ w wystarczaj¹cy sposób zintegrowani ze spo³e-
czeñstwem tego pañstwa poprzez pozostawanie z nim w rzeczywistym
zwi¹zku. Taka konstrukcja z jednej strony przyznaje dostatecznie zinte-
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growanym migruj¹cym obywatelom Unii prawo do równego traktowania
z obywatelami pañstwa przyjmuj¹cego w doniesieniu do œwiadczeñ
o charakterze socjalnym. Z drugiej strony pozwala pañstwom na ograni-
czenie krêgu beneficjentów tych œwiadczeñ, tak by pomoc udzielana mi-
gruj¹cym obywatelom Unii nie stanowi³a nieracjonalnego obci¹¿enia dla
ich systemów socjalnych.
Test rzeczywistego zwi¹zku sta³ siê tak¿e narzêdziem do zapobiegania
zjawisku tzw. turystyki socjalnej, a wiêc przypadków, w których jednost-
ki przemieszczaj¹ siê do innego pañstwa jedynie w celu korzystania z bo-
gatszego systemu socjalnego ni¿ funkcjonuj¹cy w ich pañstwie pochodze-
nia. Wyznacza³ tak¿e podstawow¹ ró¿nicê pomiêdzy statusem migru-
j¹cych pracowników a nieaktywnymi ekonomicznie obywatelami Unii. Ci
pierwsi przez sam fakt wykonywania dzia³alnoœci ekonomicznej byli
uprawnieni do traktowania na równi z obywatelami pañstwa przyj-
muj¹cego, bez wzglêdu na stopieñ integracji17.
Na nowo o (uzasadnionych) przeszkodach
w przep³ywie pracowników na rynku wewnêtrznym
Przeszkody w przep³ywie pracowników dotycz¹ wielu aspektów zarów-
no w fazie szukania pracy, jej œwiadczenia, prawa do pozostania po za-
koñczeniu pracy w pañstwie przyjmuj¹cym, jak równie¿ w dostêpie do
praw akcesoryjnych, a zw³aszcza w zakresie dostêpu do korzyœci socjal-
nych. Zw³aszcza w tym ostatnim przypadku jesteœmy œwiadkami zmian
w orzecznictwie i zapowiadanych zmian w unijnej legislacji. Obawy do-
tycz¹ce tzw. turystyki socjalnej18, jak pokazuje najnowsza praktyka,
wp³ynê³y na najnowsze orzecznictwo TS. Zmiana ta jest szczególnie wi-
doczna na tle orzeczeñ w sprawach: C-140/12 Brey, C-333/13 Dano oraz
C-67/14 Alimanovic19. Trybuna³ uzna³ w nich, ¿e obywatel Unii mo¿e siê
domagaæ równego traktowania w dostêpie do œwiadczeñ socjalnych z oby-
watelami pañstwa przyjmuj¹cego, tylko jeœli jego pobyt na terytorium
przyjmuj¹cego pañstwa cz³onkowskiego spe³nia przes³anki Dyrektywy
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2004/38. Skutkuje to uznaniem, ¿e ka¿da utrata przez obywatela Unii,
który nie naby³ jeszcze prawa sta³ego pobytu, wystarczaj¹cych œrodków
na w³asne utrzymanie siê w trakcie oznacza utratê prawa pobytu i pra-
wa powo³ywania siê na zakaz dyskryminacji.
Znoszenie barier to de facto usuniêcie ró¿nic pomiêdzy teoretycznymi
prawami unijnych pracowników migruj¹cych a ich stosowaniem w pra-
ktyce pañstw. Swobody ekonomiczne obywatela rynku, którym towa-
rzysz¹ szerokie regulacje praw jednostek, zagwarantowane s¹ czêst¹
bezpoœredni¹ skutecznoœci¹ norm. Mimo tego jednak, ¿e artyku³ 45
TFUE20 i wymienione rozporz¹dzenia s¹ bezpoœrednio stosowane we
wszystkich pañstwach cz³onkowskich, a w efekcie ka¿dy organ krajowy
na dowolnym szczeblu oraz ka¿dy pracodawca, niezale¿nie od tego, czy
dzia³a on w sektorze publicznym czy prywatnym, musz¹ stosowaæ prawa
wynikaj¹ce z powy¿szych przepisów i przestrzegaæ tych praw – to stoso-
wanie ich pozostawia wiele do ¿yczenia. Tak¿e dyrektywy, wymagaj¹ce
transpozycji, mimo formalnego zakoñczenia procesu wdra¿ania nie s¹
w pe³ni i poprawnie implementowane21.
Praktyka funkcjonowania swobody pracowniczej dostarcza szeregu ró¿-
nych przyk³adów przeszkód i problemów. Ich rozpoznaniem i diagnoz¹
zajmuj¹ siê zw³aszcza instytucje unijne (zw³¹szcza Komisja i TFUE), or-
gany krajowe i same jednostki korzystaj¹ce ze swobody. Jak wynika
z ró¿nego rodzaju opracowañ, do podstawowych barier i ograniczeñ
w swobodzie pracowniczej nale¿y niestosowanie siê organów publicznych
do prawa Unii Europejskiej.
W systemach prawnych pañstw cz³onkowskich nadal istniej¹ niezgod-
noœci prawodawstwa krajowego i praktyk administracyjnych z prawem
unijnym. Polegaj¹ one na odmiennych warunkach stosowanych przy re-
krutacji obywateli innych pañstw UE, a tak¿e odmiennych warunkach
pracy dla przyjêtych do pracy obywateli innych pañstw UE, dotycz¹cych
zw³aszcza wynagrodzenia, awansów zawodowych, zaszeregowania, zró¿-
nicowanego dostêpu do przywilejów socjalnych, m.in. przez takie uwa-
runkowanie, które ³atwiej jest spe³niæ obywatelom pañstwa przyjmu-
j¹cego, ni¿ obywatelom innych pañstw UE. Pañstwa nadmiernie i bez
uzasadnienia utrudniaj¹ dostêp do stanowisk, powo³uj¹c siê na wy³¹cze-
nie z art. 45 ust. 4 TFUE (praca w administracji publicznej) i tym sa-
mym uzale¿niaj¹ rekrutacjê od posiadania obywatelstwa pañstwa przyj-
muj¹cego. Wci¹¿ spotykane s¹ ograniczenia liczbowe obywateli pañstw
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UE np. w dziedzinie sportu zawodowego. Odrêbny, ale warunkuj¹cy fak-
tycznie skutecznoœæ swobody przep³ywu osób (pracowników, ale tak¿e
podmiotów gospodarczych i us³ug) jest problem uznawania kwalifikacji
i doœwiadczeñ zawodowych zdobytych w innych pañstwach cz³onkow-
skich. Okazuje siê, ¿e w praktyce wci¹¿ b¹dŸ nie s¹ one uwzglêdniane
lub s¹ uwzglêdniane inaczej, ni¿ ma to miejsce w przyjmuj¹cym pañ-
stwie cz³onkowskim przy zatrudnianiu. Wci¹¿ bardzo czêsto otrzymanie
przez pracowników migruj¹cych i cz³onków ich rodzin stypendium na-
ukowego uzale¿nione jest, zgodnie z prawodawstwem krajowym, od
sta³ego zamieszkania w danym pañstwie – mimo utrwalonego orzecznic-
twa TS w tej dziedzinie.
Wszystkie te przejawy dyskryminacji potêguje niestosowanie siê pra-
codawców do prawa UE22. Nieœwiadomoœæ i niezrozumienie przepisów
wydaj¹ siê g³ównymi przyczynami tej sytuacji, szczególnie w przypadku
pracodawców prywatnych. Klasycznym przyk³adem s¹ liczne og³oszenia
o naborze do pracy kierowane do osób zamieszkuj¹cych przez pewien
czas w danym pañstwie, nieuznawanie doœwiadczenia lub kwalifikacji
zawodowych zdobytych w innym pañstwie cz³onkowskim czy te¿ nadmier-
ne wymagania w zakresie znajomoœci jêzyka.
Pomiêdzy modelem a praktyk¹
Gdy problemy praktyki skonfrontowaæ z zasadami prawa UE w zakre-
sie praw pracowników migruj¹cych i cz³onków ich rodzin, to otrzymuje-
my spektrum problemów. Unijny zakaz dyskryminacji dotyczy zw³aszcza
kwestii zwi¹zanych z rekrutacj¹, zwolnieniem, wynagrodzeniem oraz
szkoleniami zawodowymi i programami przekwalifikowania. Modelowo,
w œwiecie idealnym, obywatele pañstwa cz³onkowskiego zatrudnieni na
terenie innego pañstwa cz³onkowskiego korzystaj¹ z takich samych przy-
wilejów socjalnych i podatkowych oraz dostêpu do mieszkañ jak pracow-
nicy krajowi, oraz posiadaj¹ prawo do równego traktowania pod wzglê-
dem korzystania z praw zwi¹zkowych.
Prawo do pozostania w pañstwie przyjmuj¹cym po zaprzestaniu pracy
ustanowiono na mocy Dyrektywy 2004/38/WE. Osoby poszukuj¹ce pracy
maj¹ prawo pobytu przez okres d³u¿szy ni¿ 6 miesiêcy bez obowi¹zku
spe³nienia jakichkolwiek warunków, je¿eli nadal staraj¹ siê o zatrudnie-
nie w przyjmuj¹cym pañstwie cz³onkowskim oraz maj¹ realn¹ szansê
znalezienia pracy; w tym okresie nie mog¹ zostaæ wydaleni23. Po nabyciu
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prawa sta³ego pobytu w przyjmuj¹cym pañstwie cz³onkowskim obywate-
le UE nie podlegaj¹ ju¿ ¿adnym warunkom (takim jak posiadanie wystar-
czaj¹cych œrodków finansowych) i w razie koniecznoœci mog¹ – w taki
sam sposób jak krajowcy – zwracaæ siê o pomoc spo³eczn¹ w przyjmu-
j¹cym pañstwie cz³onkowskim.
Obecnie przedmiotem intensywnych dyskusji w doktrynie i w orzecz-
nictwie jest status osób dopiero wchodz¹cych na rynek pracy. Osoby te
nie maj¹ statusu pracownika, który mog³yby utrzymaæ. W sprawach
C-138/02 Collins i C-22/08 Vatsouras24 TSUE uzna³, ¿e obywatele UE
maj¹ prawo do równego dostêpu do œwiadczenia finansowego, które jest
przeznaczone na u³atwianie osobom poszukuj¹cym pracy dostêpu do ryn-
ku pracy; w zwi¹zku z tym œwiadczenia takiego nie mo¿na uznaæ za „po-
moc spo³eczn¹”, do której dostêp jest wykluczony na mocy Dyrektywy
2004/38. Jednak pañstwa cz³onkowskie mog¹ wymagaæ omawianego wy-
¿ej rzeczywistego zwi¹zku miêdzy osob¹ poszukuj¹c¹ pracy a rynkiem
pracy pañstwa cz³onkowskiego. Ponadto w przywo³ywanym wczeœniej
wyroku w sprawie Alimanovic25 TSUE dodatkowo sprecyzowa³ sytuacjê
pracowników uprzednio zatrudnionych. Osoby, o które chodzi, by³y za-
trudnione, w wyniku czego zachowa³y status pracownika przez kolejne
6 miesiêcy po utracie zatrudnienia (art. 7 ust. 3 lit. c) dyrektywy). TSUE
uzna³ jednak, ¿e po up³ywie tego okresu obywatele UE mog¹ ¿¹daæ trak-
towania na równi z obywatelami tego pañstwa cz³onkowskiego i tym sa-
mym dostêpu do pomocy spo³ecznej jedynie wtedy, je¿eli ich pobyt w da-
nym pañstwie cz³onkowskim spe³nia warunki dyrektywy. Chocia¿
art. 14 ust. 4 lit. b) dyrektywy zakazuje wydalenia bezrobotnego obywa-
tela UE tak d³ugo, jak d³ugo kontynuuje on poszukiwanie pracy, art. 24
ust. 2 wyraŸnie umo¿liwia pañstwu cz³onkowskiemu odmowê udzielania
pomocy spo³ecznej obywatelowi UE, którego prawo pobytu opiera siê
wy³¹cznie na tym przepisie o niewydaleniu. TSUE uzna³ ponadto, ¿e
w przeciwieñstwie do decyzji o wydaleniu, w przypadku których musi zo-
staæ uwzglêdniona indywidualna sytuacja obywatela UE, indywidualna
ocena nie jest wymagana, gdy chodzi o dostêp do pomocy spo³ecznej26.
Z drugiej strony ubieganie siê o œwiadczenia przez nieaktywnych za-
wodowo obywateli UE mo¿e zostaæ uzale¿nione od legalnoœci ich pobytu,
co samo w sobie zak³ada posiadanie wystarczaj¹cych œrodków finanso-
wych. W wyroku w sprawie Brey27 TSUE uzna³, ¿e sam fakt ubiegania
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siê o œwiadczenie nie wystarcza do udowodnienia, ¿e dana osoba nie jest
w stanie siê utrzymaæ, oraz ¿e przy ocenie obci¹¿eñ, jakie przyznanie
œwiadczenia na³o¿y³oby na krajowy system opieki spo³ecznej, nale¿y roz-
wa¿aæ szczególne okolicznoœci ka¿dego przypadku. TSUE potwierdzi³ tu
zatem swoje wczeœniejsze orzeczenie w sprawie Trojani28, w którym z ko-
lei uzna³, ¿e obywatel Unii, któremu nie przys³uguje w przyjmuj¹cym pañ-
stwie cz³onkowskim prawo pobytu na podstawie art. 45 TFUE, 49 TFUE
lub 56 TFUE (swobody osobowe, tj. pracownicza, przedsiêbiorczoœci
i us³ugowa), mo¿e, ju¿ tylko z samej racji bycia obywatelem Unii, korzy-
staæ z prawa pobytu w tym pañstwie bezpoœrednio na podstawie art. 20
ust. 1 TFUE.
Analiza najnowszego orzecznictwa trybunalskiego dowodzi, ¿e s¹d lu-
ksemburski jednak odszed³ od tej linii, odrzucaj¹c prawo do œwiadczeñ
nieaktywnego zawodowo obywatela UE, który przyby³ do przyjmuj¹cego
pañstwa cz³onkowskiego wy³¹cznie w celu ubiegania siê o œwiadczenia.
TSUE uzna³, ¿e prawo do równego traktowania, które obejmowa³oby do-
stêp do œwiadczeñ, zak³ada na mocy Dyrektywy 2004/38/WE legalnoœæ
pobytu, co w przypadku skar¿¹cego nie mia³o miejsca z powodu braku
wystarczaj¹cych œrodków finansowych29. Wydaj¹c takie orzeczenie, TSUE
najwyraŸniej umo¿liwia pañstwom cz³onkowskim odmowê równego do-
stêpu do pomocy spo³ecznej bez koniecznoœci zakoñczenia pobytu nie-
aktywnego zawodowo obywatela. To nowe podejœcie mo¿e zagroziæ spój-
noœci spo³ecznej w przyjmuj¹cych pañstwach cz³onkowskich, gdy¿ tworzy
szczególny status obywateli UE, którzy nie mog¹ zostaæ wydaleni, ale
musz¹ obywaæ siê bez pomocy spo³ecznej, jak¹ otrzymuj¹ obywatele
danego pañstwa cz³onkowskiego znajduj¹cy siê w takiej samej sytuacji.
Czy zatem renacjonalizacja swobody?
Ogólnie rzecz ujmuj¹c – renacjonalizacja procesów integracyjnych
oznacza próby podwa¿enia podstaw unijnej integracji. Zazwyczaj s¹ one
uzasadniane interesem publicznym, a zw³aszcza bezpieczeñstwem publicz-
nym, ochron¹ pracowników, systemów socjalnych. I trudno z tymi argu-
mentami – o ile s¹ prawdziwe, a podejmowane œrodki zaradcze propor-
cjonalne – dyskutowaæ. Procesy te przybieraj¹ ró¿n¹ formê, od decyzji
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i manifestacji politycznych, poprzez praktykê administracyjn¹, a¿ po for-
malne zmiany legislacyjne.
Renacjonalizacja integracji przejawia siê zw³aszcza w przejmowaniu
na powrót niektórych kompetencji UE przez w³adze krajowe, w restryk-
cyjnej kontroli regulacji unijnych przez parlamenty narodowe (zw³aszcza
gospodarczych i socjalnych, powi¹zanych ze œwiadczeniem pracy i dzia-
³alnoœci¹ gospodarcz¹) oraz w rosn¹cej dominacji polityki centralistycz-
nej. Taki stan rzeczy ³¹czy siê ze stagnacj¹ gospodarcz¹, kryzysem finan-
sowym i rosn¹cymi obci¹¿eniami opieki socjalnej. Wynika on tak¿e z bra-
ku jednoznacznego dookreœlenia charakteru Unii – czy ma ona pozostaæ
organizacj¹ miêdzynarodow¹, opart¹ g³ównie na œcis³ych zwi¹zkach gos-
podarczych, czy te¿ ma przerodziæ siê w federacjê30. Kryzys (w) UE, o któ-
rym by³a mowa na pocz¹tku artyku³u, uatrakcyjnia wizje procesów rena-
cjonalizacji szeregu polityk. Wystêpuj¹ aktualnie takie zjawiska jak
wzrost tendencji centralistycznych i rosn¹ca dominacja polityki nad eko-
nomi¹. Na nowo rozgorza³a konkurencja pañstw cz³onkowskich o przy-
wództwo w sektorowych politykach UE (np. energetycznej czy rolnej),
w okreœlonych strefach (euro) i w Unii jako ca³oœci. Jaskrawym przy-
k³adem tych zjawisk s¹ propozycje Camerona, premiera Wielkiej Bryta-
nii, z listopada 2015 r., tj. 4 podstawowe postulaty w sprawie reformy
UE i pozostania w niej Zjednoczonego Królestwa. S¹ to: ochrona tych
pañstw Unii, które nie nale¿¹ do strefy euro, ochrona konkurencyjnoœci,
zwolnienie z wymogu sta³ego zacieœniania Unii oraz powstrzymanie nad-
miernej imigracji. Innymi s³owy jest to wyjœcie z inicjatyw¹, któr¹ mo¿na
nazwaæ „mniej Unii na co dzieñ”31.
Podstawowy wniosek jest, jak siê wydaje, taki, ¿e w przeciwieñstwie
do nieudolnej (nieefektywnej) Unii – to pañstwa s¹ w stanie skuteczniej
dzia³aæ. W efekcie dochodzi do ponownego (nowego) rozwarstwienia inte-
resów – narodowych i unijnych. Wyrazem tego jest m.in. podjêcie kilku
inicjatyw wzmocnionej wspó³pracy, tj. mechanizmu silniejszego wspó³-
dzia³ania grupy pañstw w ramach Unii Europejskiej (art. 20 TUE i art.
326–334 TFUE). Wed³ug niektórych opinii stanowi on sposób na bardziej
dynamiczn¹ integracjê, pozostali uwa¿aj¹ j¹ za zaprzeczenie idei solidar-
noœci. Pojawiaj¹ siê pogl¹dy, ¿e zasada ta jest kulminacj¹ tendencji ró¿-
nicowania procesów integracyjnych32. Znaczenie wzmocnionej wspó³pra-
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31 Szeroko o tym zob. http://www.consilium.europa.eu/pl/press/press-releases/2016/02/02-
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32 M. Szwarc-Kuczer, Komentarz do art. 326 TFUE, [w:] Komentarz do Traktat o funkcjono-
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cy zyska³o w œwietle ostatnich rozszerzeñ i zwi¹zanego z nimi wiêkszego
rozwarstwienia ekonomicznego i prawnego pomiêdzy pañstwami cz³on-
kowskimi UE. Negatywne doœwiadczenia podejmowania inicjatyw bli¿-
szej wspó³pracy poza ramami prawnymi UE sta³o siê przyczyn¹ wpisa-
nia owej zasady do prawa traktatowego. Z drugiej strony istnieje realne
zagro¿enie jej instrumentalizacji i w efekcie ryzyko wewnêtrznej frag-
mentacji UE. Dlatego te¿ zainicjowanie wzmocnionej wspó³pracy obwa-
rowano licznymi warunkami, co osadzi³o j¹ w doœæ sztywnym gorsecie.
Jak pokazuje dotychczasowa praktyka – mechanizm wzmocnionej wspó³-
pracy powoli nabiera pewnego znaczenia. Skorzystano z niego (nie bez
k³opotów, ³¹cznie ze skarg¹ pañstw przeciwko decyzji ustanawiaj¹cej
tak¹ formê wspó³pracy) jak dot¹d 3 razy, tj. w zakresie rozwodów trans-
granicznych, patentu europejskiego oraz w zakresie wprowadzenia Pro-
kuratury Europejskiej33.
Szczególnie wra¿liwa na renacjonalizacjê jest swoboda przep³ywu jed-
nostek, których uprawnienia pobytowe w innym pañstwie cz³onkowskim
s¹ zwi¹zane wprost z obywatelstwem UE. Od pewnego czasu wyraŸnie
s¹ artyku³owane ¿¹dania ograniczenia wymaganego zakresu solidarnoœci
z przemieszczaj¹cymi siê obywatelami UE, zw³aszcza w ramach ich pra-
wa dostêpu do œwiadczeñ socjalnych. Wci¹¿ na nowo pojawia siê argu-
ment turystyki socjalnej g³osz¹cy, ¿e swoboda przep³ywu osób jest maso-
wo nadu¿ywana w celu wy³udzenia œwiadczeñ socjalnych od pañstw
przyjmuj¹cych. W ostatnich latach TSUE orzek³, i¿ obywatele Unii, któ-
rzy nie prowadz¹ dzia³alnoœci zarobkowej i przebywaj¹ na terytorium in-
nego pañstwa cz³onkowskiego tylko by korzystaæ ze œwiadczeñ socjal-
nych, mog¹ zostaæ wy³¹czeni z mo¿liwoœci korzystania z niektórych
œwiadczeñ niesk³adkowych34. Echa tych orzeczeñ znalaz³y siê w propozy-
cjach dla Zjednoczonego Królestwa35.
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BARRIERS TO FLOW OF WORKERS WITHIN THE INTERNAL MARKET
– A NEW APPROACH TO AN OLD PROBLEM
Abstract: The issue of re-nationalization (disintegration and fragmentation) of integration
process is manifested by the will of some of the Member States to verify their relations with the
European Union. In the age of an economic crisis of the EU and in relation to the large
migration of the population, there has emerged strong social and political criticism, on the
European level, of the integration process, with some Member States even consideringtheir
withdrawal from the EU. In those States, demands forextending the Member States’
competences in the field of some EU policies are becoming more and more popular. The legal
effects of the above-mentioned processes are visible in the free movements of the internal
market, mainly within the free movement of persons. Therefore, there are problems, such as
increased social dumping process, the need to retain the output of the European labour law, the
issue of the so-called social tourism, erosion of the meaning of the EU citizenship and the
principle of equal treatment.
Keywords: EUROPEAN LAW, SOCIAL BENEFITS, COMMON MARKET, FREEDOM OF
MOVEMENT OF WORKERS, SOCIAL TOURISM
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Joanna RYSZKA*
Zasada proporcjonalnoœci
jako obiektywne uzasadnienie ograniczeñ
w swobodnym przep³ywie osób
w Unii Europejskiej
1. Wprowadzenie
Zasada proporcjonalnoœci ma w prawie Unii Europejskiej dwa swego
rodzaju wymiary. Pierwszy dotyczy instytucji unijnych, tj. oceny, czy
podjête przez nie dzia³ania legislacyjne nie przekroczy³y tego, co jest nie-
zbêdne dla osi¹gniêcia celów okreœlonych w przepisach traktatowych.
Drugi wymiar zasady proporcjonalnoœci dotyczy natomiast dzia³añ podej-
mowanych przez pañstwa cz³onkowskie w sytuacji, w której korzystaj¹
one z dozwolonych prawem UE derogacji od stosowania przepisów tego
prawa, w szczególnoœci w obszarze swobód rynku wewnêtrznego1. Jest to
tematyka wa¿na z punktu widzenia integracji w ramach UE, poniewa¿
ustanowienie rynku wewnêtrznego jest jednym z jej celów, wyra¿onych
w art. 3 ust. 3 Traktatu o Unii Europejskiej (TUE). Trybuna³ Sprawiedli-
woœci UE niejednokrotnie podkreœla³, ¿e derogacja od tych swobód nie
bêdzie uzasadniona, jeœli nie jest absolutnie potrzebna. Regulacje krajo-
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we musz¹ byæ zatem proporcjonalne do celu, jaki przez te ograniczenia
ma byæ chroniony2.
Przedmiotem analizy niniejszego opracowania jest zasadniczo drugi
z wymienionych wy¿ej wymiarów zasady proporcjonalnoœci, z uwagi na
jego istotne znaczenie dla efektywnej realizacji rynku wewnêtrznego
UE3. Zgodnie z art. 26 ust. 2 TFUE obejmuje on obszar bez granic we-
wnêtrznych, na którym zapewniony jest swobodny przep³yw towarów,
osób, us³ug i kapita³u. Zgodnie z zasad¹ lojalnej wspó³pracy wynikaj¹c¹
z art. 4 ust. 3 TUE pañstwa cz³onkowskie maj¹ z jednej strony podejmo-
waæ wszelkie dzia³ania, aby u³atwiaæ UE wype³nianie jej zadañ, ale
z drugiej strony maj¹ one powstrzymaæ siê od wszelkich œrodków, które
mog³yby zagra¿aæ urzeczywistnianiu celów UE. Nie mog¹ zatem tworzyæ
takich aktów prawa krajowego, które m.in. ogranicza³yby swobodê ko-
rzystania ze swobód rynku wewnêtrznego, w tym swobodê przep³ywu
osób. Je¿eli jednak tego rodzaju ograniczenia siê pojawi¹ z uwagi na po-
trzebê ochrony tak¿e innych celów, istotnych tak z punktu widzenia inte-
resu unijnego, jak i interesu krajowego, to zaistnieje potrzeba wywa¿e-
nia pomiêdzy tymi koliduj¹cymi ze sob¹ wartoœciami. Pomocne w tym
procesie okazuje siê zastosowanie zasady proporcjonalnoœci w zale¿noœci
od przypadku, tj. skomplikowania stanu faktycznego – tak przez s¹dy
unijne, jak i s¹dy krajowe.
W pierwszej kolejnoœci analizie poddane zosta³y podstawy prawne
umo¿liwiaj¹ce pañstwom cz³onkowskim stosowanie ograniczeñ w odnie-
sieniu do tych swobód rynku wewnêtrznego, które mo¿na obj¹æ pojêciem
swobodnego przep³ywu osób. W drugiej kolejnoœci uwaga zosta³a skupio-
na na samym pojêciu zasady proporcjonalnoœci oraz jej rozwoju w po-
rz¹dku prawnym UE. Nastêpnie przedstawiony zosta³ zakres zastosowa-
nia tej zasady, ze szczególnym uwzglêdnieniem ró¿nych testów proporcjo-
nalnoœci wykorzystywanych przez TSUE w jego orzecznictwie. W ostat-
niej kolejnoœci analizie poddano jedn¹ z okolicznoœci, na jak¹ pañstwa
cz³onkowskie powo³uj¹ siê, pragn¹c uzasadniæ ograniczenie swobody
przep³ywu osób, a mianowicie ochronê praw podstawowych. Wybór ten
uzasadniony zosta³ przede wszystkim znaczeniem tej problematyki dla
56 Joanna Ryszka
2 Szerzej na temat okolicznoœci uzasadniaj¹cych ograniczenia swobód rynku wewnêtrznego
i stosownego orzecznictwa TSUE zob. pkt 4 niniejszego opracowania.
3 Nie mo¿na jednak nie doceniaæ znaczenia wspomnianego wy¿ej pierwszego wymiaru zasa-
dy proporcjonalnoœci, przede wszystkim z uwagi na to, ¿e rynek wewnêtrzny, jako obszar zain-
teresowania prawa unijnego, mieœci siê w zakresie kompetencji dzielonych miêdzy UE a jej pañ-
stwa cz³onkowskie (art. 4 ust. 2a TFUE). Oznacza to, ¿e tak UE, jak i pañstwa cz³onkowskie
mog¹ stanowiæ prawo i przyjmowaæ akty prawnie wi¹¿¹ce w tej dziedzinie (art. 2 ust. 2 TUE).
Wykonuj¹c swoje kompetencje w ramach realizacji rynku wewnêtrznego, instytucje unijne
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nikaj¹cych z art. 5 ust. 3 i 4 TUE. Por. tak¿e przyp. 12 niniejszego opracowania.
realizacji rynku wewnêtrznego, istnieniem ciekawych, zachodz¹cych
miêdzy nimi wzajemnych relacji oraz specyficznych mo¿liwoœci ujêcia za-
sady proporcjonalnoœci w sytuacji, gdy relacje te pozostaj¹ wobec siebie
w kolizji.
2. Dopuszczalne ograniczenia
2. w swobodnym przep³ywie osób
Pos³uguj¹c siê systematyk¹ traktatow¹, nale¿a³oby zasadniczo stwier-
dziæ, ¿e swobodny przep³yw osób obejmuje swoim zakresem pracowników
i przedsiêbiorców maj¹cych obywatelstwo UE lub siedzibê na jej teryto-
rium. Postanowienia szczegó³owe TFUE, do których odsy³a art. 26 ust. 2
TFUE, reguluj¹ bowiem w jednym tytule – IV – swobodny przep³yw
osób, us³ug i kapita³u, którego to poszczególne rozdzia³y odnosz¹ siê do
pracowników (rozdz. I), prawa przedsiêbiorczoœci (rozdz. II), us³ug
(rozdz. III) oraz kapita³u i p³atnoœci (rozdz. IV). Swobodny przep³yw osób
obejmuje zatem z ca³¹ pewnoœci¹ swobodê przep³ywu pracowników oraz
swobodê przedsiêbiorczoœci. W zwi¹zku jednak z funkcjonuj¹c¹ wraz
z wejœciem w ¿ycie traktatu z Maastricht instytucj¹ obywatelstwa UE
oraz z aktualnie obowi¹zuj¹ca Dyrektyw¹ 2004/38/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie prawa oby-
wateli Unii i cz³onków ich rodzin do swobodnego przemieszczania siê
i pobytu na terytorium Pañstw Cz³onkowskich (Dyrektywa 2004/38/WE)4,
nie mo¿na swobody przemieszczania siê osób wi¹zaæ wy³¹cznie z jego go-
spodarczym czy te¿ zarobkowym charakterem. Owa swoboda przemiesz-
czania siê jest bowiem jednym z uprawnieñ przys³uguj¹cych obywatelom
UE niezale¿nie od celu, jakim siê kieruj¹5. Mog¹ to zatem byæ np. cele
turystyczne czy zdrowotne, co ³¹czy³oby przemieszczanie siê osób tak¿e
ze swobod¹ przep³ywu us³ug. Jedna z jej podstawowych cech, tj. trans-
granicznoœæ, zak³ada bowiem, ¿e nie chodzi w niej jedynie o tzw. czynn¹
swobodê œwiadczenia us³ug, ale tak¿e o ich bierny charakter. Tak œwiad-
czeniodawc¹, jak i œwiadczeniobiorc¹ mo¿e byæ bowiem obywatel UE,
który w tym celu bêdzie przemieszcza³ siê po terytorium UE. Rozwa¿aj¹c
zatem problematykê stosowania zasady proporcjonalnoœci przy ocenianiu
okolicznoœci uzasadniaj¹cych ograniczenia swobody przep³ywu osób, na-
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4 Dz.Urz. UE, L 158/77 z 30.04.2004.
5 Szerzej na temat obywatelstwa UE zob. np.: R. Wieruszewski, Obywatelstwo Unii Europej-
skiej, Warszawa 2009; I. Skomerska-Muchowska, A. Wyrozumska, Obywatel Unii, [w:] Ustrój
Unii Europejskiej...; S.M. Grochalski, Status prawny obywatela UE, D¹browa Górnicza 2011;
A. Fr¹ckowiak-Adamska, O istocie praw wynikaj¹cych z obywatelstwa Unii, „Europejski
Przegl¹d S¹dowy” 2012, nr 10.
le¿y w pierwszej kolejnoœci rozwa¿yæ, jakie tego rodzaju okolicznoœci
przewiduje pierwotne i wtórne prawo unijne w odniesieniu do swobody
przemieszczania siê obywateli UE w ramach swobody przep³ywu pracow-
ników, swobody przedsiêbiorczoœci, swobody œwiadczenia us³ug, ale tak¿e
przemieszczania siê jako takiego (bez powi¹zania z wy¿ej wymienionymi
swobodami).
W odniesieniu do swobody przep³ywu pracowników zasadnicze znacze-
nie bêdzie mia³ art. 45 ust. 3 i 4 TFUE. W ust. 3 przewidziana zosta³a
mo¿liwoœæ ograniczenia tzw. akcesoryjnych uprawnieñ pracownika z uwa-
gi na ochronê porz¹dku publicznego, bezpieczeñstwa publicznego i zdro-
wia publicznego. Chodzi tu o takie uprawnienia jak np. prawo do ubiega-
nia siê o rzeczywiœcie oferowane miejsca pracy, swobodnego przemiesz-
czania siê w tym celu po terytorium pañstw cz³onkowskich, przebywania
tam w celu podjêcia pracy czy pozostawania na tym terytorium po usta-
niu zatrudnienia. Wskazanym wy¿ej ograniczeniom uzasadnionym wzglê-
dami porz¹dku publicznego, bezpieczeñstwa publicznego i zdrowia publicz-
nego zosta³y poœwiêcone przepisy rozdz. 4 Dyrektywy 2004/38/UE. Jej
art. 27 ust. 2 wprost nawi¹zuje do zasady proporcjonalnoœci, wskazuj¹c,
¿e œrodki krajowe podjête ze wzglêdów porz¹dku publicznego lub bezpie-
czeñstwa publicznego musz¹ byæ zgodne w³aœnie z t¹ zasad¹. Przed pod-
jêciem decyzji o wydaleniu ze wzglêdów wskazanych wy¿ej pañstwo
przyjmuj¹ce musi wzi¹æ pod uwagê informacje dotycz¹ce d³ugoœci pobytu
danej osoby na jego terytorium, wieku tej osoby, stanu zdrowia, sytuacji
rodzinnej i ekonomicznej, integracji spo³ecznej i kulturalnej z pañstwem
przyjmuj¹cym, jak równie¿ stopieñ wiêzi z krajem pochodzenia (art. 28
ust. 1 Dyrektywy 2004/38/UE). Podkreœliæ nale¿y, i¿ przepisy te znajduj¹
zastosowanie do szeroko rozumianego swobodnego przep³ywu osób, tj.
nie tylko swobody przep³ywu pracowników, ale tak¿e swobody przedsiê-
biorczoœci, swobody œwiadczenia us³ug oraz przemieszczania siê jako ta-
kiego (bez powi¹zania z wy¿ej wymienionymi swobodami). Drugie trak-
tatowo dopuszczalne ograniczenie swobody przep³ywu pracowników, tj.
wskazane w ust. 4 art. 45 TFUE, dotyczy ju¿ wy³¹cznie tej swobody.
Przepisy tego artyku³u przewiduj¹ bowiem mo¿liwoœæ zastosowania
przez pañstwa cz³onkowskie ograniczenia o charakterze dyskryminu-
j¹cym w takim znaczeniu, i¿ zakaz dyskryminacji z uwagi na przynale¿-
noœæ pañstwow¹ nie znajduje zastosowania w zakresie zatrudnienia
w administracji publicznej6.
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6 Wed³ug TSUE „wyra¿enie «zatrudnienie w administracji publicznej» nale¿y interpretowaæ
w taki sposób, ¿e obejmuje ono te stanowiska, które wi¹¿¹ siê bezpoœrednio lub poœrednio
z uczestniczeniem w wykonywaniu uprawnieñ przyznanych przez prawo publiczne i wype³nia-
niu funkcji, których celem jest ochrona ogólnych interesów pañstwa lub innych w³adz publicz-
nych, co wymaga okreœlonej lojalnoœci wobec pañstwa ze strony osób sprawuj¹cych te funkcje
W odniesieniu do swobody przedsiêbiorczoœci i swobody œwiadczenia
us³ug nale¿a³oby natomiast wymieniæ art. 51, 52 oraz 62 TFUE (wskazu-
je on, ¿e artyku³y te maj¹ zastosowanie tak¿e do swobody œwiadczenia
us³ug). Pierwszy z nich przewiduje mo¿liwoœæ wy³¹czenia zakazu wszel-
kich ograniczeñ w wymienionych wy¿ej swobodach w odniesieniu do
dzia³alnoœci, która jest zwi¹zana, choæby przejœciowo, z wykonywaniem
w³adzy publicznej7. Jest to zatem tak¿e przyk³ad dopuszczalnego przepi-
sami traktatowymi ograniczenia o charakterze dyskryminuj¹cym. Drugi
z wymienionych wy¿ej artyku³ów zak³ada natomiast, i¿ pañstwa cz³onkow-
skie bêd¹ mog³y ograniczyæ swobodê przedsiêbiorczoœci oraz swobodê
œwiadczenia us³ug w sytuacjach uzasadnionych wzglêdami porz¹dku
publicznego, bezpieczeñstwa publicznego lub zdrowia publicznego. Zasto-
sowanie znajd¹ tu wymienione wy¿ej przepisy Dyrektywy 2004/38/WE,
nawi¹zuj¹ce do uwzglêdniania zasady proporcjonalnoœci przy uzasadnia-
niu tego rodzaju ograniczeñ.
Oprócz wskazanych wy¿ej okolicznoœci uzasadniaj¹cych ograniczenia
w swobodnym przep³ywie osób, które wynikaj¹ z przepisów prawa unij-
nego, nale¿y tak¿e wymieniæ ograniczenia o charakterze niedyskrymi-
nacyjnym, które swoje Ÿród³o maj¹ w orzecznictwie TSUE. Podstawowe
znaczenie ma tu zaproponowana przez Trybuna³ tzw. formu³a Gebhard8.
Zak³ada ona, ze œrodki krajowe zniechêcaj¹ce obywateli innych pañstw
cz³onkowskich do realizacji okreœlonej swobody w pañstwie przyjmu-
j¹cym bêd¹ zgodne z prawem unijnym, je¿eli ³¹cznie spe³nione zostan¹
4 warunki, tj.: przepisy takie nie bêd¹ mia³y charakteru dyskrymi-
nuj¹cego, bêd¹ uzasadnione ochron¹ nadrzêdnego interesu publicznego,
bêd¹ konieczne do osi¹gniêcia okreœlonego celu oraz nie wykrocz¹ poza
to, co jest niezbêdne do osi¹gniêcia tego celu. Dwa ostatnie warunki
z ca³¹ pewnoœci stanowi¹ wyraz zasady proporcjonalnoœci w jej tzw.
dwuelementowym wymiarze, której to kwestii poœwiêcone zosta³y rozwa-
¿ania zamieszczone w pkt 4 niniejszego opracowania.
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oraz wzajemnoœci praw i obowi¹zków, która wynika z wiêzi obywatelstwa. Stanowiska objête
wy³¹czeniem ograniczaj¹ siê do tych, które bior¹c pod uwagê obowi¹zki i zadania wchodz¹ce
w ich zakres, mog¹ wykazywaæ cechy charakterystyczne dla czynnoœci z zakresu administracji
publicznej w wymienionych wy¿ej obszarach” (pkt 27 uzasadnienia wyroku z dnia 3 lipca
1986 r. w sprawie Lawrie-Blum, C-66/85, „Zbiór Orzeczeñ” 1986, s. 2121).
7 Wed³ug TSUE chodzi tu o dzia³alnoœæ, która „jest zwi¹zana z wykonywaniem zadañ z za-
kresu w³adztwa publicznego” oraz o „czynnoœci, które same w sobie stanowi¹ bezpoœredni i rze-
czywisty udzia³ w wykonywaniu w³adzy publicznej” (pkt 44–45 uzasadnienia wyroku TSUE
z dnia 21 czerwca 1974 r. w sprawie Reyners, 2/74, „Zbiór Orzeczeñ” 1974, s. 631).
8 Pkt 37 uzasadnienia wyroku TSUE z dnia 30 listopada 1995 r. w sprawie Gebhard,
C-55/94, „Zbiór Orzeczeñ” 1995, s. I-4165.
3. Rozwój i pojêcie zasady proporcjonalnoœci
3. w prawie unijnym
Zasada proporcjonalnoœci znajduje swoje Ÿród³o w dzia³alnoœci orzecz-
niczej TSUE9. Wed³ug niego dla ustalenia, czy przepis prawa wspólnoto-
wego (obecnie unijnego) jest zgodny z zasad¹ pomocniczoœci, nale¿y
w pierwszej kolejnoœci ustaliæ, czy œrodki zastosowane do osi¹gniêcia
okreœlonego celu odpowiadaj¹ jego wadze, oraz, w drugiej kolejnoœci, czy
s¹ niezbêdne do osi¹gniêcia tego celu10. Zgodnie z zasad¹ proporcjonalno-
œci legalnoœæ zakazu wykonywania dzia³alnoœci gospodarczej jest uwa-
runkowana tym, ¿e œrodki wprowadzaj¹ce tego rodzaju zakazy s¹ odpo-
wiednie i konieczne do osi¹gniêcia uzasadnionych celów. W sytuacji, w któ-
rej istnieje mo¿liwoœæ wyboru spoœród wiêkszej liczby odpowiednich roz-
wi¹zañ, nale¿y stosowaæ te najmniej dotkliwe, a wynikaj¹ce z tego ogra-
niczenia nie mog¹ byæ nadmierne w stosunku do zamierzonych celów11.
Traktat z Maastricht w pewien sposób uj¹³ zasadê proporcjonalnoœci
w ramy traktatowe. Podkreœliæ nale¿y, i¿ owe regulacje traktatowe, prze-
widziane w dawnym art. 5 ust. 3 TWE (obecnie art. 5 ust. 4 TFUE) doty-
czy³y tylko tego jej wymiaru, którego adresatem s¹ instytucje unijne
w odniesieniu do wykonywanych przez nie kompetencji. Mówimy tu za-
tem o sytuacji, w której chodzi o okreœlenie podzia³u kompetencji miêdzy
Uniê i pañstwa cz³onkowskie. Zasada proporcjonalnoœci nabiera wówczas
wymiaru unijnej zasady ustrojowej12. Zgodnie bowiem z art. 5 ust. 4
TUE „zakres i forma dzia³ania Unii nie wykraczaj¹ poza to, co jest konie-
czne do osi¹gniêcia celów Traktatów. Instytucje Unii stosuj¹ zasadê
proporcjonalnoœci zgodnie z Protoko³em w sprawie stosowania zasad
proporcjonalnoœci i pomocniczoœci”. W tym wymiarze zasada proporcjo-
nalnoœci œciœle wi¹¿e siê z zasad¹ pomocniczoœci, co zasadniczo jest widocz-
ne w treœci protoko³u w sprawie stosowania zasady proporcjonalnoœci
i pomocniczoœci do³¹czonego do traktatu lizboñskiego13.
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9 Szereg wyroków TSUE definiuj¹cych zasadê proporcjonalnoœci analizuje J. Maliszewska-
-Nienartowicz, Rozwój zasady proporcjonalnoœci w europejskim prawie wspólnotowym, „Studia
Europejskie” 2006, nr 1, s. 63–64.
10 Pkt 8 uzasadnienia wyroku z dnia 23 lutego 1983 r. w sprawie FORMA, C-66/82, „Zbiór
Orzeczeñ” 1983, s. 395.
11 Pkt 13 uzasadnienia wyroku TSUE z dnia 13 listopada 1990 r. w sprawie Fedesa,
C-331/88, „Zbiór Orzeczeñ” 1990, s. I-4023.
12 D. Mi¹sik, op. cit., s. I-142, I-146.
13 Protokó³ (nr 2) w sprawie stosowania zasady proporcjonalnoœci i pomocniczoœci zosta³
do³¹czony do ówczesnego Traktatu ustanawiaj¹cego Wspólnotê Europejsk¹ na mocy traktatu
amsterdamskiego. W odniesieniu do zasady proporcjonalnoœci nale¿y tu przede wszystkim
wskazaæ na art. 5 protoko³u (nr 2) precyzuj¹cy obowi¹zek uzasadniania projektów aktów usta-
wodawczych. Powinno ono m.in. braæ pod uwagê koniecznoœæ zminimalizowania wszelkich
Poddaj¹c analizie przepisy prawa unijnego nawi¹zuj¹ce do zasady
proporcjonalnoœci nie mo¿na zapomnieæ o art. 52 Karty Praw Podstawo-
wych (KPP), który precyzuje zakres oraz wyk³adniê praw i zasad regulo-
wanych jej postanowieniami. Zgodnie z jego ust. 1 „Wszelkie ogranicze-
nia w korzystaniu z praw i wolnoœci uznanych w niniejszej Karcie musz¹
byæ przewidziane ustaw¹ i szanowaæ istotê tych praw i wolnoœci. Z za-
strze¿eniem zasady proporcjonalnoœci, ograniczenia mog¹ byæ wprowa-
dzone wy³¹cznie wtedy, gdy s¹ konieczne i rzeczywiœcie odpowiadaj¹ ce-
lom interesu ogólnego uznawanym przez Uniê lub potrzebom ochrony
praw i wolnoœci innych osób”. Ograniczenia musz¹ byæ zatem proporcjo-
nalne i pod tym k¹tem bêd¹ oceniane dzia³ania czy zaniechania tak in-
stytucji unijnych, jak i w³aœciwych instytucji krajowych14. Jak widaæ,
w przepisie tym przewidziano wszystkie kryteria proporcjonalnoœci, tj.
odpowiednioœæ, koniecznoœæ i proporcjonalnoœæ sensu stricto15. _0lengthród³em
wskazanej wy¿ej regulacji, jak podaj¹ Wyjaœnienia do KPP, jest orzeczni-
ctwo TSUE, a konkretnie wyrok w sprawie C-292/97 Karlsson16. TSUE
wskaza³ tam, ¿e ograniczenia praw podstawowych s¹ mo¿liwe, ale tylko
wtedy, jeœli bêd¹ „rzeczywiœcie odpowiadaæ celom interesu ogólnego, do
osi¹gniêcia których d¹¿y Wspólnota [obecnie Unia – J.R.], i nie wp³y-
waj¹, wzglêdem takiego celu, na podwa¿enie samej istoty tych praw,
w sposób nieproporcjonalny i niemo¿liwy do zaakceptowania”17.
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obci¹¿eñ finansowych lub administracyjnych nak³adanych na Uniê, rz¹dy krajowe, w³adze re-
gionalne lub lokalne, podmioty gospodarcze i obywateli oraz to, by takie obci¹¿enia by³y
wspó³mierne do zamierzonego celu. Jako przyk³ad negatywnej oceny co do przestrzegania nie
tylko zasady pomocniczoœci, ale tak¿e proporcjonalnoœci, wyra¿onej przez parlamenty narodo-
we, zgodne z procedur¹ przewidzian¹ w art. 6–7 protoko³u (nr 2) mo¿na podaæ Wniosek do-
tycz¹cy rozporz¹dzenia Rady w sprawie wykonywania prawa do podejmowania dzia³añ zbioro-
wych w kontekœcie swobody przedsiêbiorczoœci i swobody œwiadczenia us³ug COM(2012) 130
final. Wniosek ten mia³ na celu wyjaœnienie interakcji, jakie zachodz¹ pomiêdzy wykonywa-
niem praw spo³ecznych a realizacj¹ swobody przedsiêbiorczoœci i swobody œwiadczenia us³ug,
a zatem kwestii o istotnym znaczeniu dla swobodnego przep³ywu osób. W uzasadnionych opi-
niach znalaz³y siê m.in. uwagi co do tego, ¿e zastosowany tam test proporcjonalnoœci by³ nie-
zgodny z zasad¹ pomocniczoœci, co mog³oby mieæ negatywny wp³yw na prawo do strajku. Warto
podkreœliæ, ¿e parlamenty narodowe, wyra¿aj¹c swoje niezadowolenie wobec wspomnianego wy-
¿ej wniosku, po raz pierwszy wykorzysta³y wprowadzony Traktatem z Lizbony mechanizm tzw.
¿ó³tej kartki. Szerzej na ten temat: Report from the Commission. Annual Report 2012 on Subsi-
diarity and Proportionality, COM(2013) 566 final, s. 7; D. Adamiec, Pierwszy wypadek zastoso-
wania mechanizmu ¿ó³tej kartki – opinie parlamentów dotycz¹ce rozporz¹dzenia Monti II, „Ze-
szyty Prawnicze BAS” 2012, nr 3(35), s. 24.
14 A. Wróbel, Artyku³ 52 KPP, [w:] Karta Praw Podstawowych. Komentarz, red. A. Wróbel,
Warszawa 2013, s. 1357.
15 J. Maliszewska-Nienartowicz, op. cit., s. 80.
16 „Zbiór Orzeczeñ” 2000, s. I-02737. Sprawa dotyczy³a zasady równego traktowania w kon-
tekœcie dodatkowych op³at od mleka oraz systemu kwot mlecznych w Szwecji.
17 Pkt 45 i 58 uzasadnienia wyroku w sprawie C-292/97 Karlsson.
Brak regulacji traktatowych uznaj¹cych zastosowanie zasady propor-
cjonalnoœci tak do dzia³añ instytucji unijnych, jak i pañstw cz³onkow-
skich oznacza, ¿e dla oceny œrodków krajowych ograniczaj¹cych swobody
rynku wewnêtrznego podstawowe znaczenie bêdzie mia³o nadal orzeczni-
ctwo TSUE18. Ten wymiar zasady proporcjonalnoœci jest wskazywany
jako zasada ogólna prawa UE. Z jednej strony wi¹¿e ona instytucje unij-
ne, które nie mog¹ ingerowaæ w nadmierny sposób w prawa, jakie
przys³uguj¹ jednostkom, z drugiej strony wi¹¿e pañstwa cz³onkowskie19.
W tym drugim przypadku zasada proporcjonalnoœci pomaga TSUE oce-
niæ zgodnoœæ dzia³añ pañstw cz³onkowskich z ich zobowi¹zaniami wyni-
kaj¹cymi z cz³onkostwa w UE, w szczególnoœci jeœli chodzi o mo¿liwoœæ
ograniczenia przez przepisy krajowe swobód rynku wewnêtrznego, a za-
tem tak¿e swobody przep³ywu osób20.
4. Zakres zastosowania zasady proporcjonalnoœci
Zasada proporcjonalnoœci w prawie unijnym ma w szczególnoœci zasto-
sowanie w sytuacjach, w których niezbêdne jest wywa¿enie miêdzy kon-
kuruj¹cymi ze sob¹ interesami czy wartoœciami. Owe rozbie¿ne interesy
mog¹ zachodziæ miêdzy pañstwem cz³onkowskim a UE, jednostkami
a UE, czy te¿ jednostkami i pañstwem cz³onkowskim. Organami w³aœci-
wymi do przeprowadzania tego rodzaju wywa¿ania s¹ TSUE oraz s¹dy
krajowe21. Zasada proporcjonalnoœci jest wiêc pewnego rodzaju instru-
mentem, który pozwala TSUE na zrównowa¿on¹ ocenê legalnoœci œrod-
ków krajowych ograniczaj¹cych swobodny przep³yw, a podczas tej oceny
uwzglêdnienie tak¿e podzia³u kompetencji pomiêdzy UE a pañstwa
cz³onkowskie22. Znajduje ona zastosowanie do oceny przepisów pañstw
cz³onkowskich, które ograniczaj¹ korzystanie ze swobód rynku wewnêtrz-
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18 J. Maliszewska-Nienartowicz, op. cit., s. 68, 74.
19 Mo¿na tu zatem mówiæ o w¹skim i szerokim ujêciu zasady proporcjonalnoœci. W pierw-
szym przypadku dotyczy ona dzia³añ podejmowanych przez UE i, jak wy¿ej wspomniano, okreœ-
la swego rodzaju granicê jej interwencji w prawo krajowe pañstw cz³onkowskich, reguluj¹c
w ten sposób podzia³ kompetencji miêdzy ni¹ a pañstwa cz³onkowskie. W drugim przypadku ge-
neralnie chodzi o zachowanie w³adz publicznych (tak unijnych, jak i krajowych) wzglêdem jed-
nostek (obywateli UE oraz przedsiêbiorców maj¹cych siedzibê na jej terytorium). Na owe jednost-
ki nie mog¹ byæ bowiem nak³adane obci¹¿enia wykraczaj¹ce poza to, co jest niezbêdne do
osi¹gniêcia okreœlonego celu. D. Mi¹sik, Zasada proporcjonalnoœci w prawie wspólnotowym i jej
zastosowanie przez s¹dy krajowe, [w:] Stosowanie prawa Unii Europejskiej przez s¹dy, red.
A. Wróbel, Kraków 2005, s. 207.
20 D. Mi¹sik, Zasada proporcjonalnoœci..., s. I-153.
21 Ibidem, s. I-144;
22 J.H. Jans, Proportionality revisited, “Legal Issues of Economic Integration” 2000, vol. 27,
No. 3, s. 264.
nego na podstawie derogacji traktatowych umo¿liwiaj¹cych dyskrymina-
cjê bezpoœredni¹. Stosuje siê j¹ tak¿e do oceny przepisów krajowych, któ-
re w niedyskryminacyjny sposób utrudniaj¹ dostêp do rynku przyjmu-
j¹cego pañstwa cz³onkowskiego. Musi to byæ jednak obiektywnie uzasad-
nione ochron¹ jednego z „wymogów interesu publicznego”, czego ocenie
s³u¿yæ ma test proporcjonalnoœci23. Bêdzie wówczas mo¿liwe ustalenie,
czy zastosowane przez pañstwa cz³onkowskie œrodki restrykcyjne s¹ od-
powiednie do osi¹gniêcia zamierzonego celu oraz czy nie wykraczaj¹
poza to, co jest niezbêdne do jego osi¹gniêcia. Chodzi tu bowiem o wybór
takiego œrodka, który w najmniejszym stopniu bêdzie ingerowa³ w swo-
bodê dzia³ania jednostki czy te¿ w funkcjonowanie swobód rynku we-
wnêtrznego. Jak widaæ, znaczenie zasady proporcjonalnoœci dla efektywnej
realizacji szeroko rozumianej swobody przep³ywu osób jest bardzo istotne.
Instytucja tzw. wymogów koniecznych w pocz¹tkowej fazie dotyczy³a
g³ównie swobodnego przep³ywu towarów i zosta³a okreœlona przez TSUE
w wyroku w sprawie 120/78 Cassis de Dijon. Wyrok ten zawiera³ defini-
cjê pojêcia œrodka o skutku równowa¿nym do ograniczenia iloœciowego
oraz zasadê wzajemnego uznawania standardów24. W zwi¹zku z tym, ¿e
katalog wymogów koniecznych przewidziany w tej formule nie ma charak-
teru zamkniêtego, znajduj¹ siê tam obecnie tak¿e takie elementy, które
powo³ywane s¹ przez pañstwa cz³onkowskie dla usprawiedliwienia ogra-
niczeñ w swobodnym przep³ywie osób, jak np. ochrona pracowników,
ochrona konsumentów czy ochrona moralnoœci25. Stosowanie zasady
proporcjonalnoœci ma zatem istotne znaczenie dla swobody przep³ywu
osób w UE, poniewa¿ mo¿e dotyczyæ nie tylko realizacji swobód rynku
wewnêtrznego, ale tak¿e oceny dzia³añ pañstw cz³onkowskich pod k¹tem
ochrony przys³uguj¹cych jednostkom praw podstawowych26.
W swoim orzecznictwie TSUE zamiennie korzysta z ró¿nych wersji te-
stu proporcjonalnoœci, przy pomocy którego podejmuje próbê wywa¿ania
miêdzy konkuruj¹cymi ze sob¹ interesami, tj. interesem unijnym i inte-
resem publicznym (krajowym)27. Test trójelementowy zak³ada, ¿e dany
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23 D. Mi¹sik, Zasada proporcjonalnoœci w prawie..., s. 209; M. Horspol, M. Humphreys, Eu-
ropean Union law, Oxford 2014, s. 309.
24 Pkt 8 uzasadnienia wyroku TSUE z dnia 20 lutego 1979 r. w sprawie Rewe-Zentral AG
v. Bundesmonopolverwaltung für Branntwein, 120/78, „Zbiór Orzeczeñ” 1979, s. 649.
25 Zob. przyp. 32 niniejszego opracowania. Szerszy katalog spraw por.: D. Mi¹sik, Zasada
proporcjonalnoœci w prawie..., s. 220.
26 Szerzej na ten temat w pkt 5 niniejszego opracowania.
27 Interes unijny (dawniej wspólnotowy) zasadniczo polega na wyeliminowaniu wszelkich
ograniczeñ w realizacji rynku wewnêtrznego oraz na zapewnieniu normom prawa unijnego ma-
ksymalnej skutecznoœci. Dziêki temu mo¿liwe bêdzie sprawne osi¹ganie celów UE. Je¿eli chodzi
o interes publiczny, to nale¿y podkreœliæ, ¿e pañstwa cz³onkowskie korzystaj¹ ze swobodnego
wyboru co do zakresu interesu publicznego, jaki zamierzaj¹ chroniæ. St¹d mo¿e siê on ró¿niæ
œrodek musi nadawaæ siê do osi¹gniêcia zak³adanego celu, musi byæ nie-
zbêdny do jego osi¹gniêcia oraz proporcjonalny sensu stricto, tzn. nie
mo¿e wywo³ywaæ efektu zbyt restrykcyjnego. Czêsto jednak TSUE uzna-
je dany œrodek za zgodny z zasad¹ proporcjonalnoœci bez poszukiwania
odpowiedzi na to, czy istnieje mniej restrykcyjna alternatywa, pomijaj¹c
zatem wskazany wy¿ej trzeci element testu proporcjonalnoœci28. Stosuj¹c
dwuelementowy test proporcjonalnoœci, TSUE bierze zatem pod uwagê
adekwatnoœæ (do osi¹ganego celu) i niezbêdnoœæ (w porównaniu z innymi
mo¿liwoœciami) ocenianego œrodka29. W literaturze wskazuje siê tak¿e na
tzw. szeroki test proporcjonalnoœci, zgodnie z którym: „przepisy pañstwa
cz³onkowskiego, które ograniczaj¹ jedn¹ z podstawowych swobód lub
prawa jednostki, mog¹ byæ stosowane przez s¹dy krajowe, je¿eli spe³nio-
ne zostan¹ nastêpuj¹ce warunki: 1) s¹ podyktowane ochron¹ interesu
ogólnego; 2) s¹ stosowane w niedyskryminuj¹cy sposób; 3) nadaj¹ siê do
osi¹gniêcia zak³adanego celu; 4) nie wykraczaj¹ poza to, co jest koniecz-
ne dla osi¹gniêcia celu”30. Wymienione wy¿ej szerokie ujêcie testu propor-
cjonalnoœci odzwierciedla wspominan¹ wy¿ej, a sformu³owan¹ w orzecz-
nictwie TSUE formu³ê Gebhard, precyzuj¹c¹ warunki dopuszczalnych
ograniczeñ swobód rynku wewnêtrznego o charakterze niedyskrymi-
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w zale¿noœci od pañstwa cz³onkowskiego. Wed³ug TSUE, np. w sprawie C-384/93 Alpine Invest-
ments, dzia³ania pañstwa cz³onkowskiego nie bêd¹ uznane za nieproporcjonalne tylko z tego
wzglêdu, ¿e w innym pañstwie cz³onkowskim obowi¹zuj¹ mniej restrykcyjne œrodki niezbêdne
do realizacji tego samego celu. Nale¿y natomiast braæ pod uwagê warunki panuj¹ce na rynku
krajowym oraz to, jaki by³ powód wprowadzenia przez dane pañstwo ograniczeñ. D. Mi¹sik, Za-
sada proporcjonalnoœci w prawie..., s. 218 i 233.
28 T. Tridimas, The general principles of EU law, Oxford 2006, s. 139.
29 Jako przyk³ad mo¿na tu podaæ wyrok TSUE z dnia 10 maja 1995 r. w sprawie Alpine In-
vestments, C-384/93, „Zbiór Orzeczeñ” 1995, s. I-01141, w której TSUE rozwa¿a³, czy nadrzêdne
wzglêdy interesu ogólnego uzasadniaj¹ zakaz cold calling i czy zakaz ten nale¿y uznaæ za obiek-
tywnie konieczny i proporcjonalny do zamierzonego celu, a mianowicie ochrony zaufania inwes-
torów do krajowych rynków finansowych. Stwierdzi³, ¿e przepisy traktatowe reguluj¹ce swobo-
dê œwiadczenia us³ug nie stoj¹ na przeszkodzie regulacjom krajowym, które dla osi¹gniêcia
wskazanego wy¿ej celu zakazuj¹ praktyki polegaj¹cej na prowadzeniu rozmów telefonicznych
z potencjalnymi klientami maj¹cymi miejsce zamieszkania w innych pañstwach cz³onkowskich,
bez ich wczeœniejszej zgody, w celu proponowania im us³ug zwi¹zanych z inwestycjami w zakre-
sie towarowych kontraktów terminowych (pkt 56 uzasadnienia wyroku). Innym przyk³adem,
dotycz¹cym tym razem swobody przep³ywu pracowników, jest wyrok TSUE z dnia 11 stycznia
2000 r. w sprawie Tania Kreil v. Niemcy, C-285/98, „Zbiór Orzeczeñ” 2000, s. I-00069, w którym
wskazano, ¿e zasady proporcjonalnoœci nale¿y przestrzegaæ równie¿ w ustalaniu zakresu
wyj¹tków od zakazu dyskryminacji ze wzglêdu na p³eæ (w tym przypadku przy zatrudnieniu
w s³u¿bie wojskowej). Wymaga ona, aby odstêpstwa te pozostawa³y w granicach tego, co jest
w³aœciwe i konieczne do osi¹gniêcia zamierzonego celu. Przepisy niemieckie, które przewidy-
wa³y ogólne wykluczenie kobiet ze stanowisk wojskowych zwi¹zanych z u¿yciem broni, i które
umo¿liwia³y im dostêp tylko do us³ug medycznych i wojskowo-muzycznych, uznane zosta³y za
nieproporcjonalne do celu, jakiemu mia³y s³u¿yæ, tj. wzglêdom bezpieczeñstwa publicznego (pkt 23
i 32 uzasadnienia wyroku).
30 D. Mi¹sik, Zasada proporcjonalnoœci w prawie..., s. 216.
nuj¹cym. Wymienione tu testy proporcjonalnoœci s¹ przez TSUE stoso-
wane zamiennie w zale¿noœci od okreœlonego stanu faktycznego i praw-
nego. Nie jest tu wystarczaj¹ce zbadanie samych przepisów, ale sposób
ich stosowania w praktyce oraz ich rzeczywisty wp³yw na interes unijny
i interes publiczny. Test proporcjonalnoœci zale¿ny jest tak¿e od poziomu
harmonizacji przepisów, poniewa¿ pañstwa cz³onkowskie korzystaj¹
z szerokiego marginesu dyskrecjonalnoœci w sytuacji, w której ta harmo-
nizacja ma ograniczony zakres31.
Podkreœliæ nale¿y, i¿ ocena œrodków prawa krajowego w œwietle zasa-
dy proporcjonalnoœci mo¿e prowadziæ do ró¿nych rozwi¹zañ. Z jednej
strony TSUE mo¿e orzec, ¿e œrodki te nie naruszaj¹ zasady proporcjonal-
noœci, poniewa¿ nie ograniczaj¹ „w nadmierny i nieuzasadniony sposób”
wybranej swobody rynku wewnêtrznego. Z drugiej strony TSUE mo¿e
orzec, ¿e œrodki krajowe s¹ nieproporcjonalne, poniewa¿ jednak w nad-
miernym stopniu ograniczaj¹ wybran¹ swobodê rynku wewnêtrznego.
TSUE, orzekaj¹c w tego typu sprawach, mo¿e tak¿e wskazaæ s¹dom
krajowym na koniecznoœæ zastosowania zasady proporcjonalnoœci, pozo-
stawiaj¹c im luz decyzyjny w tym obszarze, albo wrêcz przeciwnie, tj.
udzielaj¹c im stosownych wskazówek32. Ma to z jednej strony zapewniæ
jednolitoœæ stosowania prawa unijnego, a z drugiej poszanowanie autono-
mii s¹dów krajowych pañstw cz³onkowskich33.
5. Ochrona praw podstawowych jako przyk³ad
5. okolicznoœci uzasadniaj¹cej ograniczenie swobody
5. przep³ywu osób
Jak wy¿ej wskazano, wymogi konieczne precyzowane przez TSUE
w toku rozpatrywanych przez niego spraw nie stanowi¹ katalogu za-
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31 Ibidem, s. 218, 223, 238–240.
32 Np. Wyrok TSUE z dnia 25 paŸdziernika 2001 r. w sprawie Finalarte, C-49/98, „Zbiór
Orzeczeñ” 2001, s. I-07831, w którym TSUE wskaza³, ¿e to do s¹du krajowego nale¿y okreœlenie
rodzaju informacji, których w³adze niemieckie mog¹ wymagaæ od us³ugodawców maj¹cych sie-
dzibê poza terytorium Republiki Federalnej Niemiec, z uwzglêdnieniem zasady proporcjonalno-
œci (pkt 75 uzasadnienia wyroku). Szereg przypadków, w których TSUE pozostawi³ ocenê
s¹dowi krajowemu, oraz tych, w których sam orzeka w kwestii proporcjonalnoœci œrodka krajo-
wego, obszernie analizuje A. Fr¹ckowiak-Adamska, podkreœlaj¹c, ¿e na to ró¿nicowanie zasad-
niczo ma wp³yw procedura, w której orzeka TSUE. Inny jest bowiem zakres jego kompetencji,
gdy orzeka w trybie art. 258 TFUE w kwestii naruszenia zobowi¹zañ traktatowych pañstw
cz³onkowskich, a inny przy orzekaniu prejudycjalnym w trybie art. 267 TFUE. A. Fr¹ckowiak-
-Adamska, Zasada proporcjonalnoœci jako gwarancja swobód rynku wewnêtrznego Wspólnoty
Europejskiej, Warszawa 2009, s. 314–327.
33 D. Mi¹sik, Zasada proporcjonalnoœci w prawie..., s. 308–309; P. Craig, G. de Búrca, EU
law. Text, cases and materials, Oxford 2008, s. 551.
mkniêtego, a ich lista jest na chwilê obecn¹ dosyæ spora. Pañstwa cz³on-
kowskie powo³ywa³y siê na ró¿ne wartoœci w celu uzasadnienia ograni-
czeñ wprowadzonych w swobodnym przep³ywie osób, implikuj¹cych po-
trzebê zastosowania zasady proporcjonalnoœci dla przeprowadzenia ich
oceny. Mo¿na tu wymieniæ np. moralnoœæ publiczn¹, ochronê konsumen-
ta, ochronê pracowników czy uznawanie kwalifikacji zawodowych34.
Wœród wartoœci, na które powo³ywa³y siê pañstwa cz³onkowskie w kon-
tekœcie realizacji swobód rynku wewnêtrznego, a które maj¹ istotne zna-
czenie dla swobodnego przep³ywu osób, nale¿y tak¿e wymieniæ ochronê
praw podstawowych. Przyk³ad ten jest o tyle istotny, i¿ ochrona ta zna-
laz³a swoje traktatowe umocowanie w nastêpstwie wejœcia w ¿ycie Trak-
tatu z Lizbony. Na mocy art. 6 TUE Karta Praw Podstawowych uzyska³a
moc prawnie wi¹¿¹c¹ w randze prawa pierwotnego, a zatem takiej sa-
mej, z jakiej korzystaj¹ swobody rynku wewnêtrznego. Celem UE jest,
zgodnie z nowym brzemieniem art. 2 TUE, nie tylko urzeczywistnienie
samego rynku wewnêtrznego, ale osi¹gniêcie „spo³ecznej gospodarki ryn-
kowej”. Prawa podstawowe i swobody rynku wewnêtrznego mog¹ wcho-
dziæ wiêc ze sob¹ w ró¿nego rodzaju relacje, których analiza jest jeszcze
bardziej ciekawa w³aœnie z uwagi na równowa¿ny poziom ochrony tych
dwóch funkcjonuj¹cych w ramach unijnego porz¹dku prawnego wartoœci.
Mo¿na tu zasadniczo wymieniæ co najmniej dwie kategorie sytuacji35.
Pierwsza to taka, w której ochrona praw podstawowych bêdzie przy-
wo³ywana jako wzmocnienie dla realizacji swobód rynku wewnêtrznego
– ka¿de ich ograniczenie bêdzie bowiem jednoczeœnie musia³o byæ zgodne
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34 Jako przyk³ady mo¿na podaæ nastêpuj¹ce wyroki TSUE: wyrok z dnia 24 marca 1994 r.
w sprawie Schindler, C-275/92, „Zbiór Orzeczeñ” 1994, s. I-01039 – pañstwom cz³onkowskim po-
zostawiona zosta³a ocena, czy dla zapewnienia ochrony wartoœci, jak¹ jest moralnoœæ publiczna,
konieczne jest ograniczenie dzia³alnoœci loterii; wyrok z dnia 4 grudnia 1986 r. w sprawie Komi-
sja v. RFN, C-205/84, „Zbiór Orzeczeñ” 1986, s. 03755 – ochrona konsumenta mo¿e uzasadniaæ
ograniczenia w swobodzie œwiadczenia us³ug, pod warunkiem jednak, ¿e przepisy pañstwa sie-
dziby nie s¹ odpowiednie dla osi¹gniêcia niezbêdnego poziomu ochrony i ¿e wymogi pañstwa,
w którym us³uga jest œwiadczona, nie przekraczaj¹ tego, co jest niezbêdne w tym zakresie; wy-
rok z dnia 23 grudnia 1999 r. w sprawie C-369 i 376/96, Arblade, „Zbiór Orzeczeñ” 1999,
s. I-08453 – konieczne jest rozwa¿enie, czy wymagania narzucone przez przepisy krajowe
wywo³uj¹ skutek ograniczaj¹cy wobec swobody œwiadczenia us³ug, a jeœli tak, to czy mo¿na je
uzasadniæ nadrzêdnymi wzglêdami interesu ogólnego (ochron¹ konsumenta) i czy ten sam re-
zultat mo¿na osi¹gn¹æ za pomoc¹ mniej restrykcyjnych œrodków; wyrok z dnia 13 listopada
2003 r. w sprawie Valentina Neri, C-153/02, „Zbiór Orzeczeñ” 2003, s. I-13555 – œrodki krajowe
ograniczaj¹ce swobodê przedsiêbiorczoœci, których celem jest zapewnienie wysokich standardów
kszta³cenia uniwersyteckiego, wydaj¹ siê uzasadnione, ale ograniczenia te musz¹ byæ jednoczeœ-
nie odpowiednie dla zagwarantowania realizacji celu, któremu s³u¿¹, i nie mog¹ wykraczaæ
poza to, co jest konieczne do jego osi¹gniêcia.
35 Inne mo¿liwoœci por. w szczególnoœci N.N. Shuibhne, Margins of appreciation: National
values, fundamental rights and EC free movement law, “European Law Review” 2009, vol. 34,
s. 234.
z prawami podstawowymi. Drugi rodzaj sytuacji to taki, w którym prawa
podstawowe s¹ przywo³ywane przez pañstwa cz³onkowskie dla uzasad-
nienia ograniczenia swobód rynku wewnêtrznego.
W odniesieniu do tej kategorii spraw, w której ochrona praw podsta-
wowych bêdzie przywo³ywana jako wzmocnienie dla realizacji swobód
rynku wewnêtrznego, mo¿na przede wszystkim podaæ przyk³ad wyroku
TSUE w sprawie C-260/89 ERT. TSUE podkreœli³ w nim, i¿ pañstwo
cz³onkowskie ma prawo powo³aæ siê na wzglêdy interesu ogólnego dla
uzasadnienia œrodka krajowego, który mo¿e ograniczyæ korzystanie ze
swobody œwiadczenia us³ug jedynie wtedy, gdy œrodek ten jest zgodny
z prawami podstawowymi, nad których przestrzeganiem czuwa Trybu-
na³36. Chodzi³o tu o zbadanie, czy ograniczenie swobody œwiadczenia
us³ug przywo³ane przez dane pañstwo cz³onkowskie jest jednoczeœnie
zgodne z ochron¹ praw podstawowych, konkretnie z wolnoœci¹ wyra¿a-
nia opinii przewidzian¹ w art. 10 Europejskiej Konwencji Praw Cz³owie-
ka (EKPCz). Je¿eli ocena ta okaza³aby siê pozytywna, przywo³ane ogra-
niczenie zosta³oby uznane za uzasadnione. TSUE jednoczeœnie podkreœli³,
¿e wymogi stawiane us³ugodawcom powinny byæ stosowne do zapewnie-
nia realizacji celu, któremu one s³u¿¹, i nie wykraczaæ ponad to, co jest
konieczne do jego osi¹gniêcia, a zatem zastosowa³ tzw. podwójny test
proporcjonalnoœci37. Podobnie TSUE potraktowa³ ochronê praw podsta-
wowych w sprawie C-60/00 Carpenter38. Stwierdzi³, ¿e decyzja o wydale-
niu Mary Carpenter nie zapewnia w³aœciwej równowagi miêdzy œcie-
raj¹cymi siê interesami, tj. prawem Petera Carpentera do poszanowania
jego ¿ycia rodzinnego z jednej strony, a ochron¹ porz¹dku publicznego
i bezpieczeñstwa publicznego z drugiej strony. Separacja ma³¿onków Car-
penter zaszkodzi³aby równie¿ warunkom wykonywanej przez Petera Car-
pentera swobody œwiadczenia us³ug. Mary Carpenter naruszy³a co praw-
da przepisy Zjednoczonego Królestwa dotycz¹ce imigracji, nie opuœci-
wszy terytorium tego pañstwa po wygaœniêciu jej zezwolenia na pobyt
jako goœcia, ale jej zachowanie od momentu przyjazdu do Zjednoczonego
Królestwa nie by³o przedmiotem ¿adnego innego zarzutu, którego charak-
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36 Pkt 43 uzasadnienia wyroku TSUE z dnia 18 czerwca 1991 r. w sprawie Elliniki Radio-
phonia Tileorassi AE v. Dimotiki Etairia Pliforissis et Sotirios Kouvelas, C-260/89, „Zbiór Orze-
czeñ” 1991, s. I-2925.
37 Wyrok TSUE z dnia 25 lipca 1991 r. w sprawie Collectieve Antennevoorziening Gouda,
C-288/89, „Zbiór Orzeczeñ” 1991, s. I-4007, pkt 15 uzasadnienia wyroku. Pytania prejudycjalne
przed³o¿one przez s¹d krajowy TSUE dotyczy³y wyk³adni przepisów traktatowych reguluj¹cych
swobodê œwiadczenia us³ug w celu dokonania oceny zgodnoœci z tymi regulacjami przepisów
krajowych okreœlaj¹cych warunki do przekazywania drog¹ kablow¹ programów radiowych
i telewizyjnych nadawanych z innych pañstw cz³onkowskich.
38 Wyrok TSUE z dnia 11 lipca 2002 r. w sprawie Mary Carpenter v. Secretary of State for
the Home Department, C-60/00, „Zbiór Orzeczeñ” 2002, s. I-6279.
ter uzasadnia³by obawy, i¿ stanowi ona zagro¿enie dla porz¹dku publicz-
nego i bezpieczeñstwa publicznego. TSUE wzi¹³ tak¿e pod uwagê to, i¿
ma³¿eñstwo pañstwa Carpenter zawarte w Zjednoczonym Królestwie
jest ma³¿eñstwem rzeczywistym, oraz ¿e Mary Carpenter zajmuje siê
dzieæmi swego ma³¿onka pochodz¹cymi z jego pierwszego ma³¿eñstwa39.
W odniesieniu do drugiego rodzaju sytuacji, tj. takich, w których pra-
wa podstawowe powo³ywane s¹ przez pañstwa cz³onkowskie dla uzasad-
nienia ograniczenia swobód rynku wewnêtrznego, nale¿a³oby przede
wszystkim przywo³aæ wyrok TSUE w sprawie C-112/00 Schmidberger40.
Nie dotyczy on co prawda swobody przep³ywu osób, ale stanowi pierwszy
przypadek, gdzie swobody rynku wewnêtrznego (tutaj swobodny prze-
p³yw towarów) stanê³y w opozycji do ochrony praw podstawowych41.
Sprawa ta jest o tyle istotna, ¿e zasada proporcjonalnoœci zosta³a w niej
zastosowana w obydwu kierunkach koliduj¹cych ze sob¹ interesów.
TSUE stwierdzi³ bowiem, i¿ pod k¹tem oceny proporcjonalnoœci mo¿li-
wych ograniczeñ nale¿y zbadaæ tak sam¹ swobodê przep³ywu towarów,
jak i wolnoœæ stowarzyszania siê. Wartoœci, które korzystaj¹ z takiej sa-
mej ochrony, w razie ich konfliktu powinny zostaæ wzglêdem siebie zba-
lansowane. Dwukierunkowe zastosowanie przez TSUE zasady proporcjo-
nalnoœci w powy¿szej sprawie pozwala zauwa¿yæ, i¿ tego rodzaju wywa¿a-
nie wartoœci mia³o tu miejsce42. Podobny sposób wywa¿ania pozo-
staj¹cych ze sob¹ w konflikcie interesów zaproponowa³a rzecznik general-
na Stix Hackl w sprawie C-36/02 Omega, co potwierdzi³ nastêpnie TSUE
w samym wyroku43. Wspomnianego wy¿ej dwukierunkowego zastosowa-
nia zasady proporcjonalnoœci nie mo¿na ju¿ jednak zauwa¿yæ w innych
sprawach, w których w kolizjê wchodzi swoboda przedsiêbiorczoœci i swo-
boda œwiadczenia us³ug z jednej strony, a ochrona praw spo³ecznych
z drugiej strony. Mowa jest tu o wyrokach TSUE w sprawie C-438/05 Vi-
king Line oraz w sprawie C-341/05 Laval44, w których to prawo do
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39 Pkt 41–44 uzasadnienia wyroku w sprawie C-60/00 Carpenter.
40 Wyrok TSUE z dnia 12 czerwca 2003 r. w sprawie Eugen Schmidberger, Internationale
Transporte und Planzüge v. Republice Austrii, C-112/00, „Zbiór Orzeczeñ” 2003, s. I-5659.
41 Pkt 92–94 opinii Rzecznika Generalnego Jacobs w sprawie C-112/00 Schmidberger.
42 E. Reid, Balancing human rights, environmental protection and international trade,
Oxford 2015, s. 80.
43 Pkt 35 uzasadnienia wyroku TSUE z dnia 13 paŸdziernika 2004 r. w sprawie Omega Spiel-
hallen- und Automatenaufstellungs-GmbH v. Oberbürgermeisterin der Bundesstadt Bonn,
C-36/02, „Zbiór Orzeczeñ” 2004, s. I-09609 oraz pkt 73 opinii rzecznik generalnej Stix Hackl
w tej sprawie.
44 Odpowiednio wyrok TSUE z dnia 11 grudnia 2007 r. w sprawie International Transport
Workers’ Federation and Finnish Seamen’s Union v. Viking Line ABP and OÜ Viking Line
Eesti, C-438/05, „Zbiór Orzeczeñ” 2007, s. I-10779; oraz wyrok TSUE z dnia 18 grudnia 2007 r.
w sprawie Laval un Partneri Ltd v. Svenska Byggnadsarbetareförbundet, Svenska Byg-
dzia³añ zbiorowych rozwa¿a³ jako ograniczenie wskazanych wy¿ej swo-
bód45. Nie rozwa¿a³ natomiast wp³ywu wykonywania tych swobód rynku
wewnêtrznego na przedmiotowe prawa podstawowe. Powrót do dwukie-
runkowego testu proporcjonalnoœci mo¿na zauwa¿yæ w wyroku TSUE
w sprawie C-271/08 Komisja v. Niemcy, w którym Trybuna³ wyraŸnie
nawi¹za³ do swoich tez przedstawionych w sprawie Schmidberger46.
Tego rodzaju test pozwala na rozpatrzenie obu konkuruj¹cych interesów
i prowadzi do bardziej przewidywalnego rezultatu47. Mo¿na domniemy-
waæ, ¿e to w³aœnie tego rodzaju test proporcjonalnoœci powinien znajdo-
waæ zastosowanie w sytuacji, w której dojdzie do kolizji praw podstawo-
wych i swobód rynku wewnêtrznego.
6. Wnioski
Zapewnienie swobodnego przep³ywu osób stanowi jeden z podstawo-
wych celów UE, jakim jest utworzenie rynku wewnêtrznego. Swoboda ta
zapewnia obywatelom UE prawo do przemieszczania siê pomiêdzy pañ-
stwami cz³onkowskimi w ró¿nych celach, tj. zarówno o charakterze gos-
podarczym (np. poszukiwanie pracy, œwiadczenie us³ug, za³o¿enie przed-
siêbiorstwa), jak i niegospodarczym (np. turystycznym). Oprócz obywateli
z praw tych (g³ównie jednak o charakterze gospodarczym) korzystaj¹
równie¿ osoby prawne za³o¿one zgodnie z prawem jednego z pañstw
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gnadsarbetareförbundets avdelning 1, Byggettan and Svenska Elektrikerförbundet, C-341/05,
„Zbiór Orzeczeñ” 2007, s. I-11767. Por tak¿e: N. Hös, The principle of proportionality in the Vi-
king and Laval cases: an appriopriate standard of judicial review, “EUI Working Papers” 2009,
No 6, s. 17–30; R. Zimmer, Labour market politics through jurisprudence: The influence of the
judgements of the European Court of Justice (Viking, Laval, Rüffert, Luxembourg) on labour
market policies, “German Policy Studies” 2011, vol. 7, No 1, s. 221; T. van Peijpe, Collective la-
bour law after Viking, Laval, Rüffert, and Commission v. Luxembourg, “The International Jour-
nal of Comparative Labour Law and Industrial Relations” 2009, vol. 25, No 2, s. 101–104;
A. Hinarejos, Laval and Viking: The right to collective action versus EU fundamental freedoms,
“Human Rights Law Review” 2008, vol. 8, No 4, s. 727–728.
45 W literaturze mo¿na siê spotkaæ z krytyk¹ w odniesieniu do stosowania zasady proporcjo-
nalnoœci w sprawach dotycz¹cych dzia³añ zbiorowych. Ich generalnym celem jest bowiem zasko-
czenie pracodawcy. Wymaganie od zwi¹zków zawodowych, aby zastosowa³y te œrodki, które
bêd¹ w najmniejszym stopniu ogranicza³y swobodê przedsiêbiorcy, wydaje siê dosyæ osobliwe
i problematyczne. Uzale¿nienie okreœlenia proporcjonalnoœci dzia³añ przez nie podjêtych w sto-
sunku do osi¹gniêcia za³o¿onego celu od oceny s¹du krajowego mo¿e prowadziæ do zniechêcenia
zwi¹zków zawodowych do aktywnoœci w tym obszarze. Mog¹ siê one bowiem obawiaæ poniesie-
nia odpowiedzialnoœci prawnej za zorganizowanie nieproporcjonalnych dzia³añ strajkowych
i poniesienia z tego tytu³u negatywnych konsekwencji. T. Novitz, A human rights analysis of
the Viking and Laval judgments, “Cambridge Yearbook of European Legal Studies” 2008,
vol. 10, s. 560.
46 Pkt 52 uzasadnienia wyroku TSUE z dnia 15 lipca 2010 r. w sprawie Komisja Europejska
p. Republice Federalnej Niemiec, C-271/08, „Zbiór Orzeczeñ” 2010, s. 07091.
47 E. Reid, op. cit., s. 101.
cz³onkowskich oraz posiadaj¹ce siedzibê na terytorium UE. Skuteczna
realizacja praw wynikaj¹cych ze swobodnego przep³ywu osób jest nie-
od³¹cznie zwi¹zana z dzia³aniami (a czêsto tak¿e brakiem dzia³añ)
pañstw cz³onkowskich, które obowi¹zuje zakaz wprowadzania ograni-
czeñ w tym obszarze. Nie jest to jednak zakaz bezwzglêdny, poniewa¿
tak stosowne przepisy traktatowe, jak i orzecznictwo TSUE przewiduj¹
okolicznoœci uzasadniaj¹ce wprowadzone ograniczenia.
Zasada proporcjonalnoœci ma przede wszystkim s³u¿yæ ocenie, czy
wspomniane wy¿ej krajowe œrodki prawne powoduj¹ce ograniczenie
w swobodnym przep³ywie osób s¹ odpowiednie do celu, który chroni¹,
i nie wykraczaj¹ poza to, co jest niezbêdne do jego osi¹gniêcia. Tego ro-
dzaju test proporcjonalnoœci jest najczêœciej stosowany przez TSUE.
W zale¿noœci od przypadku, tj. od stopnia skomplikowania sprawy przez
niego rozpatrywanej, mo¿e on albo generalnie wskazaæ s¹dowi krajowe-
mu potrzebê zastosowania zasady proporcjonalnoœci, lub te¿ jednoczeœnie
z takim wskazaniem przekazaæ mu konkretne instrukcje co do sposobu
oceny danej sytuacji. Stosowanie zasady proporcjonalnoœci charakteryzu-
je siê zatem rozstrzyganiem danego sporu na zasadzie case by case, w za-
le¿noœci od okolicznoœci sprawy. Istnienie jak najbardziej jasnych kryte-
riów stosowania tej zasady bêdzie siê niew¹tpliwie wi¹za³o z zapewnie-
niem wiêkszej pewnoœci prawnej wœród uczestników rynku wewnêtrznego.
Potrzeba jasno funkcjonuj¹cych testów proporcjonalnoœci ma jeszcze
wiêksze znaczenie w sytuacji, która wymaga równowa¿enia konkuruj¹cych
ze sob¹ interesów o tej samej wartoœci hierarchicznej. Chodzi tu zasadniczo
o wywa¿anie miêdzy ochron¹ praw podstawowych a swobod¹ przep³ywu
osób, je¿eli pañstwo cz³onkowskie, próbuj¹c usprawiedliwiæ ograniczenie
swobody, przywo³uje potrzebê zapewnienia takiej ochrony. Wartoœci, które
korzystaj¹ z takiej samej ochrony, w razie ich konfliktu powinny zostaæ
wzglêdem siebie zbalansowane. Wydaje siê, i¿ instrumentem, który mo¿e
ku temu pos³u¿yæ, jest dwukierunkowe zastosowanie przez TSUE zasady
proporcjonalnoœci, tzn. i¿ pod k¹tem oceny proporcjonalnoœci mo¿liwych
ograniczeñ nale¿y zbadaæ tak samo swobodê rynku wewnêtrznego, jak
i chronione prawo podstawowe. Takie rozwi¹zanie prowadziæ bêdzie do bar-
dziej przewidywalnego rezultatu dla jednostek korzystaj¹cych ze swobód
rynku wewnêtrznego, w tym tak¿e swobody przep³ywu osób.
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THE PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY
AS AN OBJECTIVE JUSTIFICATION FOR RESTRICTIONS
ON THE FREE MOVEMENT OF PERSONS IN THE EUROPEAN UNION
Abstract: The principle of proportionality in the EU legal order applies, among others, to
actions taken by Member States in the situation where they are willing to use, permitted by the
EU law, derogation from its provisions, in particular – inthe area of internal market freedoms.
Derogation from those freedoms will not be justified if it is not absolutely necessary. National
regulations must therefore be proportionate to the objective that these restrictions are to
protect. With respect to the free movement of persons, as an example of these goals, the
protection of fundamental rights could be mentioned. It is vitally important for the realization
of an internal market due to the existence of interesting interactions occurring between them
and specific ways of applying the principle of proportionality when they collide with each other.
Keywords: FREE MOVEMENT OF SERVICES, FREEDOM OF ESTABLISHMENT,
PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY, PROTECTION OF FUNDAMENTAL RIGHTS
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Pawe³ SZEWCZYK*
Cztery swobody wspólnego rynku
Euroazjatyckiej Unii Gospodarczej
Wprowadzenie
Swobodny przep³yw towarów, us³ug, kapita³u i si³y roboczej stanowi
rezultat gospodarczej integracji pañstw. Owa integracja z jednej strony
prowadzi do zaniku miêdzynarodowych barier, a z drugiej – umacnia
miêdzypañstwow¹ ekonomiczn¹ wspó³zale¿noœæ. Gwoli œcis³oœci nale¿y
te¿ zauwa¿yæ, ¿e nie wszystkie pañstwa chc¹ uczestniczyæ w instytucjo-
nalnych procesach integracyjnych. W takim przypadku mamy do czynie-
nia z asymetri¹ tych¿e pañstw w danym regionie. Niestety, postêpuj¹ce
zmiany integracyjne, a tak¿e silny wp³yw zjawisk oraz zdarzeñ o charak-
terze globalnym sprawiaj¹, i¿ pañstwom funkcjonuj¹cym samodzielnie,
poza wspó³czesnymi transnarodowymi instytucjami, znacznie trudniej
reprezentowaæ swoje partykularne interesy1.
Wspólny rynek towarów, us³ug, kapita³u i si³y roboczej jest przejawem
zaawansowanej integracji gospodarczej. Poprzedza go najczêœciej strefa
wolnego handlu stanowi¹ca obszar, wewn¹trz którego zniesione s¹
c³a i inne bariery na wszystkie lub niektóre towary w wymianie handlo-
wej pomiêdzy pañstwami cz³onkowskimi strefy. Pañstwa te pozostawiaj¹
sobie jednak prawo do prowadzenia indywidualnej polityki handlowej
wobec pañstw trzecich. Przyk³ad tej formy wspó³pracy mo¿e stanowiæ
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1 W. Poniatowska, S.M. Grochalski, Region, regionalizm, problemy globalne we wspó³czes-
nych stosunkach miêdzynarodowych i prawie miêdzynarodowym, [w:] Œl¹sk Opolski – nadzieje
i zagro¿enia demokratycznych przemian, red. M. Lis, Opole 1994, s. 153–155.
utworzone w 1960 r. Europejskie Stowarzyszenie Wolnego Handlu (ang.
European Free Trade Association), którego cz³onkami by³y: Republika
Austrii, Królestwo Danii, Królestwo Norwegii, Republika Portugalska,
Królestwo Szwecji oraz Zjednoczone Królestwo Wielkiej Brytanii i Irlan-
dii Pó³nocnej2. Nie nale¿y przy tym zapominaæ, i¿ 15 kwietnia 1994 r.
dwanaœcie ówczesnych pañstw cz³onkowskich Wspólnoty Niepodleg³ych
Pañstw (ros. Ñîäðóæåñòâî Íåçàâèñèìûõ Ãîñóäàðñòâ) równie¿ zawar³o
Porozumienie o strefie wolnego handlu3.
Jednak¿e bardziej zaawansowan¹ form¹ integracji pozostaje unia cel-
na, bêd¹ca stowarzyszeniem co najmniej dwóch pañstw, które znosz¹ wo-
bec siebie c³a i wprowadzaj¹ wobec krajów trzecich wspóln¹ taryfê ze-
wnêtrzn¹4. Za przyk³ad tej formy miêdzypañstwowej integracji s³u¿yæ
mo¿e Europejska Wspólnota Gospodarcza (ang. European Economic
Community) powo³ana na mocy Traktatu ustanawiaj¹cego EWG z 25 mar-
ca 1957 r. Po³¹czono podówczas cztery systemy celne: uniê celn¹ krajów
Beneluksu (Królestwa Belgii, Królestwa Niderlandów, Wielkiego Ksiê-
stwa Luksemburga) oraz obszar celny Republiki Francuskiej, Republiki
Federalnej Niemiec i Republiki W³oskiej. Unia celna w ramach EWG po-
wsta³a bez etapu poœredniego, jakim jest strefa wolnego handlu5. Podob-
na integracja gospodarcza przebiega³a te¿ w ramach Wspólnoty Niepod-
leg³ych Pañstw, gdy¿ piêæ pañstw cz³onkowskich tej organizacji przyst¹-
pi³o do Porozumienia o Unii Celnej z 20 stycznia 1995 r.6
Wreszcie trzeci etap miêdzypañstwowej integracji to wspólny rynek,
który z jednej strony zawiera wszystkie elementy unii celnej, a z drugiej
– dodatkowo ustanawia swobody przep³ywu si³y roboczej, kapita³u i us³ug.
Za przyk³ady tej formy integracji gospodarczej pos³u¿yæ mog¹ utworzona
w 1958 r. Unia Ekonomiczna Beneluksu (nid. Benelux Economische
Unie), Wspólnota Europejska czy istniej¹ca w chwili obecnej Unia Europej-
ska7. Co wiêcej, zgodnie z art. 4 Traktatu o Euroazjatyckiej Unii Gospodar-
czej z 29 maja 2014 r. do podstawowych celów tej¿e organizacji nale¿y
utworzenie wspólnego rynku towarów, us³ug, kapita³u i pracy8.
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6 A. W³odkowska, Polityka Federacji Rosyjskiej na obszarze WNP, Toruñ 2006, s. 137.
7 Z.M. Doliwa-Klepacki, Integracja europejska, Bia³ystok 2005, s. 44.
8 Äîãîâîð î Åâðàçèéñêîì ýêîíîìè÷åñêîì ñîþçå îò 29 ìàÿ 2014 ã., https://www.consultant.
ru/document/cons_doc_LAW_163855/ (18.04.2016).
Geneza powstania wspólnego rynku Euroazjatyckiej
Unii Gospodarczej
Pierwsze dzia³ania w zakresie gospodarczej integracji miêdzypañstwo-
wej na obszarze by³ego ZSRR podejmowano ju¿ w ramach Wspólnoty
Niepodleg³ych Pañstw9. Zgodnie bowiem z art. 4 Porozumienia o utwo-
rzeniu WNP wszystkie pañstwa cz³onkowskie tej organizacji zobowi¹za³y
siê do wzajemnej wspó³pracy gospodarczej oraz do zawarcia dodatko-
wych umów w tej materii, natomiast na mocy art. 5 przywo³anego aktu
jego sygnatariusze gwarantowali wzajemn¹ otwartoœæ granic, a tak¿e
swobodê przep³ywu obywateli pañstw cz³onkowskich Wspólnoty10. Warto
w tym miejscu podkreœliæ, i¿ swego czasu stronami przywo³anego Poro-
zumienia o utworzeniu Wspólnoty Niepodleg³ych Pañstw by³y wszystkie
pañstwa postradzieckie, za wyj¹tkiem jedynie Litwy, £otwy i Estonii11.
O ile jednak stronami Porozumienia o strefie wolnego handlu z 15 kwiet-
nia 1994 r. równie¿ by³y wszystkie ówczesne pañstwa cz³onkowskie
Wspólnoty, to Porozumienie o Unii Celnej z 20 stycznia 1995 r. zosta³o
przyjête tylko przez piêæ spoœród tych pañstw: Federacjê Rosyjsk¹, Repub-
likê Bia³orusi, Republikê Kazachstanu, Republikê Kirgistanu oraz Republi-
kê Tad¿ykistanu12.
Wyszczególnione powy¿ej pañstwa cz³onkowskie Wspólnoty Niepod-
leg³ych Pañstw, nie mog¹c osi¹gn¹æ pe³nej integracji gospodarczej w ra-
mach tej¿e organizacji, 10 paŸdziernika 2000 r. zawar³y Umowê o utwo-
rzeniu Euroazjatyckiej Wspólnoty Gospodarczej13. W art. 2 przywo³anego
aktu zapisano, i¿ celem Euroazjatyckiej Wspólnoty Gospodarczej jest
wspieranie pañstw cz³onkowskich w procesie integracji gospodarczej,
a zw³aszcza w dzia³aniach na rzecz powo³ania Unii Celnej oraz Wspólnej
Przestrzeni Gospodarczej14. 6 paŸdziernika 2007 r. przedstawiciele trzech
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pañstw cz³onkowskich EAWG – Federacji Rosyjskiej, Republiki Kazach-
stanu i Republiki Bia³orusi – podpisali Umowê ustanawiaj¹c¹ wspólny
obszar celny oraz uniê celn¹15. Nastêpnie pañstwa te 27 listopada 2009 r.
w ramach utworzonej unii celnej przyjê³y Kodeks celny16. Od 1 lipca
2010 r. postanowienia tego aktu stosowane by³y w relacjach handlowych
pomiêdzy Federacj¹ Rosyjsk¹ a Republik¹ Kazachstanu, natomiast od
6 lipca 2010 r. w odniesieniu do Republiki Bia³orusi17. Tym niemniej real-
na wspó³praca miêdzy tymi trzema pañstwami w zakresie utworzonej
w ramach EAWG unii celnej rozpoczê³a siê z dniem 1 wrzeœnia 2010 r.,
gdy¿ od tego dnia obowi¹zuje pomiêdzy owymi pañstwami umowa o za-
sadach podzia³u dochodów z ce³ importowych, podatków i innych op³at18.
Przywo³ane powy¿ej trzy pañstwa, tj. Republika Bia³orusi, Republika
Kazachstanu oraz Federacja Rosyjska, 18 listopada 2011 r. podpisa³y
ponadto Deklaracjê o euroazjatyckiej integracji gospodarczej. W akcie
tym zapowiedziano dalsz¹ oraz pog³êbion¹ integracjê gospodarcz¹ pañstw
sygnatariuszy, m.in. w zakresie wspólnego rynku towarów, us³ug, kapi-
ta³u i si³y roboczej19. Przejawem tych konkretnych zapowiedzi jest Trak-
tat o Euroazjatyckiej Unii Gospodarczej z 29 maja 2014 r., który w swo-
jej treœci szczegó³owo reguluje swobodê przep³ywu towarów, us³ug,
kapita³u i si³y roboczej na terenie pañstw cz³onkowskich EAUG20.
Zakres podmiotowo-przedmiotowy swobody przep³ywu
towarów w Euroazjatyckiej Unii Gospodarczej
Wedle art. 1 Traktatu o EAUG, podpisanego 29 maja 2014 r. przez
prezydentów trzech pañstw: Republiki Bia³orusi, Republiki Kazachstanu
oraz Federacji Rosyjskiej, pañstwa te powo³uj¹ do ¿ycia Euroazjatyck¹
Uniê Gospodarcz¹, w ramach której zapewniaj¹ swobodny przep³yw
towarów, us³ug, kapita³u i si³y roboczej. W dniu 10 paŸdziernika 2014 r.
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poradzieckiego, Warszawa 2013, s. 11.
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http://kremlin.ru/supplement/1091 (20.04.2016).
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pañstwa sygnatariusze aktu powo³uj¹cego do ¿ycia Euroazjatyck¹ Uniê
Gospodarcz¹ ponadto zawar³y umowê z Republik¹ Armenii o wst¹pieniu
tego¿ pañstwa do EAUG21, a nastêpnie 23 grudnia 2014 r. owe trzy
pañstwa podobn¹ umowê zawar³y z Republik¹ Kirgisk¹22. Traktat
o EAUG wszed³ w ¿ycie z dniem 1 stycznia 2015 r., umowa zawarta z Re-
publik¹ Armenii – dnia nastêpnego, a umowa zawarta z Republik¹
Kirgisk¹ – 5 sierpnia 2015 r.23 Od dnia 5 sierpnia 2015 r. Euroazjatycka
Unia Gospodarcza liczy zatem 5 pañstw cz³onkowskich, które, w myœl
art. 4 Traktatu o EAUG, zobowi¹za³y siê utworzyæ wspólny rynek
towarów, us³ug, kapita³u i si³y roboczej24. Nale¿y przy tym dodaæ, i¿
w 2016 r. prognozuje siê rozszerzenie tytu³owej organizacji – a co za tym
idzie, jej wspólnego rynku towarów, us³ug, kapita³u i si³y roboczej –
o Republikê Tad¿ykistanu25.
Zgodnie z art. 25 ust. 1 Traktatu o EAUG na terytoriach pañstw cz³on-
kowskich przedmiotowej organizacji istnieje swobodny przep³yw towa-
rów bez barier celnych i kontroli pañstwowej w zakresie sanitarnym,
fitosanitarnym czy weterynaryjno-sanitarnym, przy zachowaniu jednak
wyj¹tków przewidzianych w tym¿e traktacie. Przywo³any przepis stano-
wi te¿ o wspólnej taryfie celnej dla towarów importowanych do Unii
Euroazjatyckiej oraz o preferencjach taryfowych dla towarów z pañstw
pozostaj¹cych we wspólnej strefie handlowej z EAUG. Natomiast art. 41
Traktatu o EAUG wprowadza dodatkowy termin, mianowicie „towar
Euroazjatyckiej Unii Gospodarczej”. Wedle tego przepisu Unia Euroazja-
tycka podejmuje wysi³ki w celu promowania pojêcia „towar EAUG”,
wprowadza te¿ znakowanie tego rodzaju towarów. Niestety Traktat
o Unii Euroazjatyckiej w ¿aden sposób nie definiuje ani pojêcia „towar”,
ani te¿ pojêcia „towar EAUG”26.
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òñêàÿ ãàçåòà”, 9.03.2016 ã., https://www.pnp.ru/news/detail/120147 (20.04.2016); J. Strzelecki,
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Legalnej definicji towaru nie znajdziemy tak¿e w Umowie ustana-
wiaj¹cej wspólny obszar celny oraz uniê celn¹ zawartej 6 paŸdziernika
2007 r. przez Federacjê Rosyjsk¹, Republikê Kazachstanu oraz Republi-
kê Bia³orusi. Pojêcie towaru zosta³o jednak wyjaœnione w Kodeksie cel-
nym przyjêtym przez te trzy pañstwa 27 listopada 2009 r. W art. 4 pkt
35 wskazano, i¿ przez towar nale¿y rozumieæ wszelkie mienie ruchome
przewo¿one przez granicê celn¹, w tym: media cyfrowe, walutê pañstw
cz³onkowskich unii celnej, papiery wartoœciowe, czeki podró¿ne, energiê
elektryczn¹, a tak¿e inne ruchomoœci stanowi¹ce maj¹tek. Przepis ten
definiuje przy tym towar unii celnej jako towar znajduj¹cy siê w obsza-
rze celnym cz³onków unii, który to zosta³ albo wyprodukowany na tym
obszarze, albo na ten obszar przywieziony i nastêpnie uzyska³ status ta-
kiego towaru. Analizowany przepis definiuje te¿ towar zagraniczny jako
ten, który nie jest towarem unii celnej i nie uzyska³ takiego statusu27.
Konstatuj¹c rozwa¿ania na temat zakresu podmiotowo-przedmiotowe-
go swobody przep³ywu towarów, nale¿y wskazaæ, ¿e zobowi¹zania wyni-
kaj¹ce z Kodeksu celnego w dniu 10 paŸdziernika 2014 r. przyjê³a na sie-
bie Republika Armenii, a 23 grudnia 2014 r. Republika Kirgiska.
Wi¹za³y one zatem wszystkie pañstwa cz³onkowskie Unii Euroazjatyc-
kiej jeszcze przed powstaniem tej organizacji. Z drugiej jednak strony –
proces ratyfikacji umowy o przyst¹pieniu do EAUG pi¹tego pañstwa
cz³onkowskiego, tj. Republiki Kirgiskiej, zakoñczy³ siê 5 sierpnia 2015 r.,
a granicê kazachsko-kirgisk¹ uroczyœcie otworzono dopiero 12 sierpnia
2015 r.28 Swobodny przep³yw towarów na terytorium piêciu pañstw
cz³onkowskich EAUG funkcjonuje zatem od 12 sierpnia 2015 r.
Swoboda przep³ywu towarów na terytorium piêciu pañstw cz³onkow-
skich Unii Euroazjatyckiej nie ma przy tym charakteru pe³nego. Po pierw-
sze, zgodnie z art. 29 Traktatu o EAUG, pañstwa cz³onkowskie maj¹
prawo do zastosowania ograniczeñ we wzajemnym handlu towarami,
jeœli takie ograniczenia s¹ konieczne ze wzglêdu na ochronê: ludzkiego
zdrowia i ¿ycia, moralnoœci publicznej, porz¹dku i bezpieczeñstwa pub-
licznego, obronnoœci i bezpieczeñstwa pañstw cz³onkowskich, wartoœci
kulturowych czy œrodowiska naturalnego, a w tym zagro¿onych gatun-
ków zwierz¹t oraz roœlin. Ponadto pañstwo cz³onkowskie mo¿e ograni-
czyæ swobodê przep³ywu towarów, powo³uj¹c siê na przyjête zobowi¹zania
miêdzynarodowe. Ka¿de z pañstw cz³onkowskich, powo³uj¹c siê zatem
na wskazane powy¿ej przes³anki, ma prawo stosowaæ kontrole sanitarne,
fitosanitarne i weterynaryjne, mo¿e te¿ zarz¹dziæ kwarantannê dla da-
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nego rodzaju towarów, a nawet zakazaæ dostêpu danego towaru na swój
rynek wewnêtrzny. Ograniczenia te nie mog¹ byæ jednak œrodkiem arbi-
tralnej dyskryminacji ani stanowiæ ukrytego ograniczenia swobody
przep³ywu towarów29. Po drugie, nale¿y pamiêtaæ, ¿e dopiero w obecnym
roku 2016 ma powstaæ wspólny rynek lekarstw, a tak¿e urz¹dzeñ i tech-
niki medycznej. Natomiast utworzenie wspólnego rynku energii elektrycz-
nej – uznawanej tak¿e za towar – ma nast¹piæ dopiero w 2019 r. Wresz-
cie powstanie wspólnego rynku ropy i gazu – równie¿ traktowanych
w kategoriach towarów – planowane jest na rok 202530.
Zakres podmiotowo-przedmiotowy swobody przep³ywu
us³ug i kapita³u w Euroazjatyckiej Unii Gospodarczej
Art. 65 Traktatu o EAUG stanowi, i¿ celem Unii Euroazjatyckiej jest
zapewnienie swobody handlu us³ugami oraz swobody podejmowania
dzia³añ w tym zakresie31. Przepis ten, podobnie jak art. 2 ustawy Fede-
racji Rosyjskiej z dnia 13 paŸdziernika 1995 r. o pañstwowej regulacji
dzia³alnoœci handlu zagranicznego, traktuje us³ugê niczym towar, który
mo¿e byæ przedmiotem eksportu i importu32. Co prawda us³uga, w prze-
ciwieñstwie do towaru, fizycznie nie przekracza granicy, mo¿e siê jednak
staæ przedmiotem swobodnej sprzeda¿y i kupna na wspólnym rynku obej-
muj¹cym terytoria pañstw cz³onkowskich Unii Euroazjatyckiej33. Defini-
cja handlu us³ugami zosta³a zawarta w za³¹czniku nr 16 do Traktatu
o EAUG, tj. w Protokole o handlu us³ugami, przedsiêbiorczoœci, dzia³al-
noœci i realizacji inwestycji. W myœl przywo³anego protoko³u poprzez
handel us³ugami nale¿y rozumieæ œwiadczenie us³ug, które obejmuje:
produkcjê, dystrybucjê, marketing, sprzeda¿ i dostarczanie tych¿e us³ug
b¹dŸ to z terytorium jednego pañstwa cz³onkowskiego na terytorium in-
nego pañstwa cz³onkowskiego, b¹dŸ to na terytorium jednego z pañstw
cz³onkowskich przez podmiot z innego pañstwa cz³onkowskiego. Protokó³
ten definiuje przy tym terytorium pañstwa cz³onkowskiego jako teryto-
rium wraz ze stref¹ ekonomiczn¹ oraz stref¹ szelfu kontynentalnego, wo-
bec którego pañstwo to sprawuje suwerenne prawa i jurysdykcjê zgodnie
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z prawem miêdzynarodowym, a tak¿e jego wewnêtrznym ustawodaw-
stwem34.
Ów protokó³ definiuje równie¿ pojêcie us³ugobiorcy i us³ugodawcy. Za
us³ugobiorcê uwa¿ana jest osoba fizyczna lub prawna z pañstwa cz³onkow-
skiego Unii Euroazjatyckiej, której dostarczana jest us³uga lub która za-
mierza skorzystaæ z us³ugi. Natomiast status us³ugodawcy, w myœl pra-
wa euroazjatyckiego, posiada osoba fizyczna lub prawna z pañstwa
cz³onkowskiego Unii Euroazjatyckiej, która œwiadczy dan¹ us³ugê35. Co
wiêcej, wspólny rynek us³ug nie sprowadza siê jedynie do wspó³pracy
pañstw cz³onkowskich Unii Euroazjatyckiej, gdy¿, jak stanowi art. 38
Traktatu o EAUG, pañstwa te zobowi¹zane s¹ równie¿ wspólnie koordy-
nowaæ handel us³ugami w relacjach z pañstwami trzecimi36.
Artyku³ 70 Traktatu o EAUG poœród zadañ stoj¹cych przed Uni¹ Euro-
azjatyck¹ wymienia m.in.: stworzenie wspólnego rynku finansowego,
przeciwdzia³anie dyskryminacji w dostêpie do tego¿ rynku czy zapewnie-
nie ochrony praw i interesów konsumentom us³ug finansowych. Zadania
te maj¹ byæ realizowane w celu zagwarantowania swobodnego przep³ywu
kapita³u37. Definicja wspólnego rynku finansowego zosta³a zapisana
w za³¹czniku nr 16 do Traktatu o EAUG, tj. w Protokole o finansowych
us³ugach. Przez wspólny rynek finansowy, w myœl prawa euroazjatyckie-
go, nale¿y zatem rozumieæ rynki finansowe pañstw cz³onkowskich, zhar-
monizowane pod wzglêdem regulacji i nadzoru, w ramach których s¹
wzajemnie uznawane œwiadectwa sektorów bankowoœci, ubezpieczeñ czy
papierów wartoœciowych – wydane przez w³aœciwe organy ka¿dego pañ-
stwa cz³onkowskiego, a tak¿e w ramach których realizowane s¹ œwiad-
czenia w zakresie us³ug finansowych bez dodatkowych wymogów wobec
innych pañstw cz³onkowskich. Protokó³ ten okreœla równie¿, co nale¿y
rozumieæ przez niedyskryminacjê w dostêpie do wspólnego rynku finan-
sowego, a mianowicie: gwarancje z³o¿one œwiadczeniobiorcom us³ug fi-
nansowych z innych pañstw cz³onkowskich, i¿ nie spotkaj¹ siê z warun-
kami mniej korzystnymi ni¿ te, które dane pañstwo cz³onkowskie
zapewnia w³asnym podmiotom i obywatelom. Natomiast handel us³uga-
mi finansowymi ów protokó³ definiuje jako œwiadczenie us³ug finanso-
wych, w tym dystrybucji, marketingu i sprzeda¿y, w jeden z nastê-
puj¹cych trzech sposobów: z terytorium jednego pañstwa cz³onkowskiego
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na terytorium innego pañstwa cz³onkowskiego, na terytorium jednego
pañstwa cz³onkowskiego przez podmiot z innego pañstwa cz³onkowskie-
go, a tak¿e poprzez za³o¿enie i prowadzenie dzia³alnoœci na terytorium
innego pañstwa cz³onkowskiego38. Ponadto w myœl art. 70 ust. 2 Trakta-
tu o EAUG pañstwa cz³onkowskie Unii Euroazjatyckiej zobowi¹zuj¹ siê,
w celu prawid³owego i przejrzystego zagwarantowania swobody prze-
p³ywu kapita³u, do: wymiany informacji w zakresie finansowym, w tym
poufnych, pomiêdzy w³aœciwymi organami pañstw cz³onkowskich, prze-
prowadzania wspólnych uzgodnieñ w zakresie bie¿¹cych wydarzeñ i ewen-
tualnych problemów na rynkach finansowych, a tak¿e do opracowywania
propozycji ich rozwi¹zania39.
Niestety, swoboda przep³ywu us³ug i kapita³u na terytorium piêciu
pañstw cz³onkowskich Unii Euroazjatyckiej bêdzie w pe³ni mo¿liwa do
osi¹gniêcia najwczeœniej w 2025 r. Pañstwa cz³onkowskie pragn¹ bo-
wiem wprowadzaæ wszystkie cztery swobody przep³ywu etapami40. Z tego
te¿ powodu art. 103 Traktatu o EAUG stanowi, i¿ pañstwa cz³onkowskie
Unii Euroazjatyckiej do 2025 r. dokonaj¹ harmonizacji swojego ustawo-
dawstwa w dziedzinie wspólnego rynku finansowego41. Ten sam termin
odroczenia odnoœnie do Republiki Kazachstanu wprowadzi³a te¿ decyzja
Najwy¿szej Euroazjatyckiej Rady Gospodarczej z 23 grudnia 2014 r. wy-
dana w zakresie sektorów, w których bêdzie funkcjonowa³ jednolity ry-
nek us³ug w ramach Euroazjatyckiej Unii Gospodarczej42.
Zakres podmiotowo-przedmiotowy swobody przep³ywu
si³y roboczej w Euroazjatyckiej Unii Gospodarczej
Znacz¹ca integracja gospodarcza pañstw cz³onkowskich zosta³a osi¹g-
niêta w zakresie swobody przep³ywu pracowników43. Obowi¹zek wspó³-
pracy pañstw cz³onkowskich w sferze migracji zarobkowej nak³ada ex-
pressis verbis art. 96 Traktatu o EAUG. W myœl przywo³anego przepisu
pañstwa cz³onkowskie zobowi¹zane s¹ w szczególnoœci do: koordynacji
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wspólnych metod i zasad w dziedzinie migracji zarobkowej, wymiany in-
formacji dotycz¹cych regulacyjnych aktów prawnych czy realizacji dzia³añ
maj¹cych na celu zapobieganie rozprzestrzenianiu siê fa³szywych infor-
macji w zakresie rynku pracy. Ponadto art. 96 definiuje pojêcia: „pracow-
nika”, „cz³onka rodziny pracownika”, „pracodawcy”, a tak¿e pojêcie
„aktywnoœci zawodowej”44.
Pracownikiem, w myœl prawa euroazjatyckiego, jest osoba, która po-
siada obywatelstwo jednego z pañstw cz³onkowskich, a tak¿e legalnie
przebywa i pozostaje legalnie zatrudniona w innym pañstwie cz³onkow-
skim, którego obywatelstwa nie musi posiadaæ. Status cz³onka rodziny
pracownika uzyskuj¹ ma³¿onek i dzieci pracownika oraz inne osoby
bêd¹ce na jego utrzymaniu, zgodnie z ustawodawstwem pañstwa zatrud-
nienia. Pracodawc¹, wedle art. 96 ust. 5 Traktatu o EAUG, jest osoba
prawna lub fizyczna, która zapewnia pracownikowi pañstwa cz³onkow-
skiego pracê na podstawie ustawodawstwa pañstwa miejsca zatrudnie-
nia. Natomiast aktywnoœæ zawodowa zosta³a zdefiniowana przez Traktat
o EAUG jako dzia³alnoœæ na podstawie umowy o pracê lub na podstawie
umowy cywilnoprawnej, prowadzona na terytorium pañstwa zatrudnie-
nia zgodnie z prawem tego pañstwa45.
Wskazuj¹c na powy¿sze, nale¿y zaznaczyæ, ¿e w myœl art. 97 Traktatu
o EAUG, zarówno pracownik, cz³onek rodziny pracownika, jak i pracodaw-
ca maj¹ prawo korzystaæ ze swobody przep³ywu na terytorium wszyst-
kich piêciu pañstw cz³onkowskich Euroazjatyckiej Unii Gospodarczej
w celu realizacji aktywnoœci zawodowej bez uwzglêdnienia ograniczeñ
w zakresie ochrony krajowego rynku pracy. Ponadto przepis ten zakazu-
je pañstwom cz³onkowskim nak³adania na pracownika z innego pañstwa
cz³onkowskiego wymogu uzyskania zezwolenia na podjêcie pracy w pañ-
stwie zatrudnienia. Pracownik oraz cz³onek jego rodziny uzyskuj¹ przy
tym prawo tymczasowego pobytu i zamieszkania. Okres tymczasowego
pobytu i zamieszkania w takim wypadku uzasadnia czas trwania stosun-
ku pracy lub umowy cywilnoprawnej zawartej przez pracownika w pañ-
stwie cz³onkowskim wykonywania zatrudnienia. Je¿eli jednak dojdzie do
wczeœniejszego rozwi¹zania stosunku pracy lub umowy cywilnoprawnej
po up³ywie 90 dni od dnia wjazdu na terytorium innego pañstwa cz³on-
kowskiego, ów pracownik wraz z cz³onkami rodziny zyskuje prawo poby-
tu i zamieszkania do 15 dni, aby zawrzeæ now¹ umowê o pracê lub umo-
wê cywilnoprawn¹46.
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Swoboda przep³ywu pracowników zosta³a tak¿e rozszerzona o tzw. za-
wody wysoko wykwalifikowane, takie jak prawnicy lub nauczyciele. Nad-
to Traktat o Unii Euroazjatyckiej gwarantuje pracownikom z innego pañ-
stwa cz³onkowskiego dostêp do us³ug podstawowej opieki medycznej,
a tak¿e uprawnienia w zakresie zabezpieczenia spo³ecznego, za wyj¹t-
kiem praw emerytalnych i rentowych, na takich samych zasadach jak
obywatelom pañstwa zatrudnienia47. Swoboda przep³ywu si³y roboczej
nie zosta³a przy tym naznaczona odleg³ymi terminami odroczenia, jak
uczyniono to w przypadku trzech pozosta³ych swobód. Wydaje siê zatem,
i¿ swoboda przep³ywu migracji zarobkowej stanowi sztandarowy przy-
k³ad czêœciowego sukcesu, jaki do tej pory mo¿emy zauwa¿yæ w zakresie
wci¹¿ tworzonego wspólnego rynku Euroazjatyckiej Unii Gospodarczej.
Podsumowanie
Cztery swobody wspólnego rynku Euroazjatyckiej Unii Gospodarczej
swój pocz¹tek wywodz¹ jeszcze z postanowieñ umów miêdzynarodowych
zawieranych w ramach Wspólnoty Niepodleg³ych Pañstw. Niezwykle po-
stêpow¹ bowiem swobodê przep³ywu obywateli pañstw cz³onkowskich
Wspólnoty gwarantowa³ ju¿ art. 4 Porozumienia o utworzeniu WNP.
Ponadto w ramach Wspólnoty podpisano Porozumienia o strefie wolnego
handlu, a tak¿e Porozumienie o Unii Celnej. Jednak¿e integracja gospo-
darcza pañstw cz³onkowskich Wspólnoty nie przynios³a zamierzonych
rezultatów. Z tego te¿ powodu powo³ano najpierw Euroazjatyck¹ Wspól-
notê Gospodarcz¹, a nastêpnie 1 stycznia 2015 r. zast¹piono j¹ Euroazja-
tyck¹ Uni¹ Gospodarcz¹.
Unia Euroazjatycka stanowi jak dot¹d najbardziej zintegrowan¹ gos-
podarczo organizacjê miêdzynarodow¹ na styku Europy i Azji. Jej pod-
stawowym celem wci¹¿ pozostaje utworzenie wspólnego rynku, towarów,
us³ug, kapita³u i si³y roboczej. Te cztery swobody w pe³nym zakresie
stan¹ siê uprawnieniami obywateli pañstw cz³onkowskich EAUG naj-
wczeœniej w 2025 r. Mimo i¿ termin ten pozostaje wci¹¿ odleg³y, nie mo¿-
na nie zauwa¿yæ, ¿e konsolidacja gospodarcza piêciu pañstw cz³onkow-
skich wci¹¿ systematycznie postêpuje. Euroazjatycka Unia Gospodarcza
posiada przy tym realne mo¿liwoœci zwiêkszenia swego zakresu podmio-
towego o Republikê Tad¿ykistanu. Nadto politycznym celem Unii Eura-
zjatyckiej niezmiennie pozostaje wola wykreowania organizacji o randze
„Unii Wschodnioeuropejskiej”, która to bêdzie równoprawnym partne-
Cztery swobody wspólnego rynku Euroazjatyckiej Unii Gospodarczej 85
47 A. Jarosiewicz, E. Fischer, T. Bakunowicz, op. cit.
rem Unii Europejskiej, a tego scenariusza w chwili obecnej wprost nie
sposób wykluczyæ.
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THE FOUR FREEDOMS OF THE SINGLE MARKET
OF THE EURASIAN ECONOMIC UNION
Abstract: The establishment of the Eurasian Economic Union in 2015 is a yet another step in
the process of forming a common market on the territory of the Russian Federation, the
Republic of Belarus, the Republic of Kazakhstan, the Republic of Armenia and the Kyrgyz
Republic. The statutory objective of the Eurasian Union is an economic integration of the
member states, and, in particular, the establishment of a common market of goods, services,
capital, and workforce. The Eurasian Economic Union is not a brand new integration project,
but more of a continuation of activities undertaken in the framework of the Commonwealth of
Independent States, and also in the framework of – no longer existing – the Eurasian Economic
Community. It should be noted that in 2016 the Eurasian Economic Union is prognosticated to
include the Republic of Tajikistan, which will result in expansion of the common market of
goods, services, capital and workforce.
Keywords: EURASIAN ECONOMIC UNION, COMMON MARKET, FREE FLOW OF GOODS,
SERVICES, CAPITAL AND WORKFORCE
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Anna PUD£O*
Zakaz dyskryminacji
ze wzglêdu na orientacjê seksualn¹
w powszechnym systemie ochrony
praw cz³owieka
1. Wprowadzenie
Ochrona praw cz³owieka1 rozpoczê³a siê de facto po zakoñczeniu dru-
giej wojny œwiatowej wraz z powstaniem Organizacji Narodów Zjedno-
czonych, a w dalszej kolejnoœci regionalnych organizacji w przedmioto-
wym zakresie (np. Rada Europy, Organizacja Pañstw Amerykañskich),
stanowi¹c fundament ich aksjologii. Kluczowym dokumentem, w którym
po raz pierwszy problematyka ochrony praw cz³owieka znalaz³a bezpo-
œredni wydŸwiêk, jest Karta Narodów Zjednoczonych2. Prawa cz³owieka
posiadaj¹ charakter zasady ogólnej prawa w systemie powszechnym3.
Zasada niedyskryminacji jest natomiast istotnym elementem praw
cz³owieka.
W doktrynie prawa miêdzynarodowego publicznego nie ma jednolitego
stanowiska w odniesieniu do jednoznacznego zdefiniowania pojêcia za-
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1 Zob. W. Burek, W. Klaus, Definiowanie dyskryminacji w prawie polskim w œwietle prawa
Unii Europejskiej oraz prawa miêdzynarodowego, „Problemy Wspó³czesnego Prawa Miêdzyna-
rodowego, Europejskiego i Porównawczego” 2014, vol. 11, s. 72.
2 Dz.U. z 1947 r. Nr 23, poz. 90.
3 Zob. H. Lauterpacht, The development of international law, London–New York 1958, s. 34.
sad ogólnych prawa4. Jednak z dotychczasowych rozwa¿añ przedstawio-
nych w doktrynie mo¿na wskazaæ przes³anki, które powinny zostaæ
spe³nione w przypadku uznania danej normy prawa miêdzynarodowego
za zasadê:
– przedmiotowa regulacja zosta³a przewidziana praktycznie we wszy-
stkich lub w wiêkszoœci systemów prawnych5 (jej brak w umowach miê-
dzynarodowych nie stanowi jednak podstawy do odmowy nadania jej ta-
kiego charakteru6); tak wygenerowana regulacja mo¿e otrzymaæ miano
zasady ogólnej prawa, która stanowiæ bêdzie podstawê wype³nienia luki7
w prawie miêdzynarodowym w przedmiotowym zakresie8;
– norma wynikaj¹ca z umów miêdzynarodowych;
– normy jako zasady prawa naturalnego (zasady uniwersalne);
– normy jako zasady, które wynikaj¹ z logiki prawniczej9.
Obok powy¿szego w systemie powszechnym funkcjonuje art. 38 ust. 1
pkt c) Statutu Miêdzynarodowego Trybuna³u Sprawiedliwoœci (MTS)10,
który wymienia zasady ogólne prawa uznane przez narody cywilizowane.
Zasada w tym rozumieniu stanowi wspólny mianownik systemów pra-
wnych wielu pañstw. Musi byæ traktowana jako ogólna norma prawa
uznana przez narody cywilizowane i mo¿e byæ stosowana przez s¹d orze-
kaj¹cy na podstawie prawa miêdzynarodowego11.
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4 Zob. H. Lauterpacht, Private law sources and analogies of international law, London
1927, s. 27 i n.; G. Herczegh, General principles of law and the international legal order, Buda-
pest 1969, s. 53 i n.; O. Schachter, International law in theory and practice, Dordrecht 1991,
s. 50–55.
5 Mark W. Janis u¿ywa okreœlenia „prawo tak fundamentalne”, zob. M.W. Janis, An intro-
duction to international law, Aspen 1999.
6 Zob. M. Kohen, B. Schramm, General principles of law, http://www.oxfordbibliograp-
hies.com/view/document/obo-9780199796953/obo-9780199796953-0063.xml (30.12.2015).
7 Zob. H. Lauterpacht, The development..., s. 35.
8 Wielokrotnie przytaczanym przyk³adem uzasadniaj¹cym dan¹ argumentacjê jest decyzja
MTS w sprawie Kana³u Korfu z 1949 r. Zob. C.W. Jenks, Extent of the influence of the common
and the civil law, [w:] idem, The common law of mankind, London 1958, s. 45 i n.
9 Zob. M.N. Shaw, International law, Cambridge 2008, s. 109; O. Schachter, op. cit.,
s. 53–55.
10 Art. 38. statut MTS: „1. Trybuna³, którego zadaniem jest orzekaæ na podstawie prawa
miêdzynarodowego w sporach, które bêd¹ mu przekazane, bêdzie stosowa³: a) konwencje miê-
dzynarodowe, b¹dŸ ogólne, b¹dŸ specjalne, ustalaj¹ce regu³y, wyraŸnie uznane przez pañstwa
spór wiod¹ce; b) zwyczaj miêdzynarodowy, jako dowód istnienia powszechnej praktyki, przyjêtej
jako prawo; c) zasady ogólne prawa, uznane przez narody cywilizowane; d) z zastrze¿eniem po-
stanowieñ art. 59 zwi¹zanie wyrokiem, wyroki s¹dowe tudzie¿ zdania najznakomitszych znaw-
ców prawa publicznego ró¿nych narodów, jako œrodek pomocniczy do stwierdzania przepisów
prawnych. 2. Postanowienie niniejsze nie stanowi przeszkody, aby Trybuna³ móg³ orzekaæ ex
aequo et bono, o ile strony na to zgadzaj¹ siê”.
11 Zob. M.J. Wasiñski, Prawo miêdzynarodowe publiczne w zarysie. Skrypt wyk³adu, £ódŸ
2014, s. 43.
Dotychczasowe wyroki MTS nie wyjaœniaj¹ pojêcia zasad ogólnych
w prawie miêdzynarodowym publicznym. S¹d ten rzadko odwo³uje siê do
zasad ogólnych, które nie stanowi³y dotychczas podstawy wydania wyro-
ku12. Wprawdzie stwierdzono, ¿e przyznanie normie charakteru zasady
ogólnej wymaga uznania jej przez wystarczaj¹co du¿¹ liczbê pañstw13, to
jednak ogólne zasady jako Ÿród³o prawa miêdzynarodowego pozostaj¹
niejasne14.
Celem artyku³u jest odpowiedŸ na pytanie: jaki jest charakter zakazu
dyskryminacji ze wzglêdu na orientacjê seksualn¹ w powszechnym sys-
temie ochrony praw cz³owieka?
W celu okreœlenia powy¿szego charakteru analizie prawnoporównaw-
czej poddano wybrane dokumenty powszechnego systemu ochrony praw
cz³owieka, które w orzecznictwie oraz w doktrynie zosta³y uznane za klu-
czowe w kwestii zakazu dyskryminacji ze wzglêdu na orientacjê seksual-
n¹ wraz z siêgniêciem do postanowieñ niektórych konstytucji krajowych.
W artykule zosta³a wykorzystana g³ównie metoda porównawcza w celu
analizy zasadniczych dokumentów tworz¹cych powszechny system ochro-
ny praw cz³owieka. Uwzglêdniono tak¿e metodê historyczn¹.
2. Zakaz dyskryminacji ze wzglêdu na orientacjê
2. seksualn¹ w powszechnym systemie
Powszechny system ochrony praw cz³owieka dzia³a w ramach ONZ
i tworz¹ go liczne umowy miêdzynarodowe oraz dokumenty tzw. soft law,
które charakteryzuje ró¿ny zakres podmiotowy i przedmiotowy. System
ten ma dwufilarowy charakter polityczno-traktatowy, co jest bezpoœred-
nio zwi¹zane z mechanizmem dochodzenia roszczeñ. Podstaw¹ pierwsze-
go z filarów jest Karta Narodów Zjednoczonych, która przyzna³a ONZ
kompetencje do ochrony praw cz³owieka.
W ramach systemu politycznego istnieje mo¿liwoœæ zg³aszania orga-
nom ONZ problemów dotycz¹cych realizacji tych praw poprzez wnosze-
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12 Zob. J. Ellis, General principles and comparative law, „European Journal of International
Law” 2011, vol. 22, s. 949, 953, 955; A. Cassese, The contribution of the international criminal
tribunal for the former Yugoslavia to the ascertainment of general principles of law recognized
by the Community of Nations, [w:] International law in the post-cold war world: Essays in me-
mory of Li Haopei, eds. S. Yee, W. Tieya, London–New York 2001, s. 62 i n.
13 Zob. A. Cassese, Separate and dissenting opinion of judge Cassese, www.icty.org/x/cases/
erdemovic/acjug/en/erd-adojcas971007e.pdf (15.05.2016).
14 Zob. N. Jain, General principles of law as gap-fillers, referat wyg³oszony podczas konfe-
rencji „Filling the Gaps: The Study of Judicial Creativity and Equity in Mixed Jurisdictions and
Beyond”, University of Catania, maj 2013.
nie tzw. petycji. Obecnie petycje mog¹ byæ zg³aszane: Radzie Praw Cz³o-
wieka, Komisji ds. Statusu Kobiet, a tak¿e osobom, które dzia³aj¹ jako
Specjalni Sprawozdawcy, tj. wybrani w ONZ eksperci badaj¹cy na ca³ym
œwiecie okreœlony problem – np. zjawisko handlu ludŸmi, albo eksperci
badaj¹cy sytuacjê ochrony praw cz³owieka w danym pañstwie. Jednak
zarówno Rada Praw Cz³owieka, jak i Komisja ds. Statusu Kobiet nie
mog¹ wydawaæ decyzji wi¹¿¹cych dla pañstw.
Drugi z filarów powszechnego systemu ochrony to system traktatowy,
który jest oparty na kilkunastu umowach miêdzynarodowych przygoto-
wanych i przyjêtych z inicjatywy ONZ przez pañstwa w jej ramach.
W dzia³aniu traktatowego systemu ochrony mo¿na wskazaæ nastêpuj¹ce
umowy: Miêdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych
z 1966 r.; Miêdzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spo³ecznych
i Kulturalnych z 1966 r. z Protoko³em fakultatywnym z 2008 r.; Miêdzy-
narodow¹ konwencjê w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji
rasowej z 1966 r.; Konwencjê w sprawie zakazu stosowania tortur oraz
innego okrutnego, nieludzkiego lub poni¿aj¹cego traktowania albo kara-
nia z 1984 r. z Protoko³em fakultatywnym z 2002 r.; Konwencjê w spra-
wie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet z 1979 r. z Proto-
ko³em fakultatywnym z 1999 r.; Konwencjê o prawach dziecka z 1989 r.
uzupe³nion¹ przez dwa protoko³y fakultatywne z 2000 r.: Protokó³ fakul-
tatywny w sprawie anga¿owania dzieci w konflikty zbrojne oraz Protokó³
fakultatywny w sprawie handlu dzieæmi, dzieciêcej prostytucji i dzieciê-
cej pornografii; Miêdzynarodow¹ konwencjê o ochronie praw wszystkich
pracowników migruj¹cych i cz³onków rodzin z 1990 r.; Konwencjê o pra-
wach osób niepe³nosprawnych z 2006 r. z Protoko³em fakultatywnym
przyjêtym tego samego roku; Miêdzynarodow¹ konwencjê w sprawie
ochrony wszystkich osób przed wymuszonym zaginiêciem z 2006 r.
W przypadku naruszenia konwencji traktatowego systemu ochrony
praw cz³owieka skargi indywidualne mo¿na sk³adaæ na naruszenia tylko
niektórych umów miêdzynarodowych w ramach tego systemu. Obecnie
istniej¹ i dzia³aj¹ procedury skarg indywidualnych dotycz¹ce Miêdzyna-
rodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, Miêdzynarodowej
konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji rasowej,
Konwencji w sprawie zakazu stosowania tortur oraz innego okrutnego,
nieludzkiego lub poni¿aj¹cego traktowania albo karania, Konwencji
w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet oraz Konwen-
cji o prawach osób niepe³nosprawnych.
Zarówno umowy miêdzynarodowe, jak i dokumenty przyjête w ramach
powszechnego systemu ochrony praw cz³owieka nie zawieraj¹ bezpoœred-
niego odniesienia do zakazu dyskryminacji ze wzglêdu na orientacjê sek-
sualn¹. Przy czym w dotychczasowej praktyce orzeczniczej oraz w dok-
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trynie15 jako podstawê prawn¹ ochrony przed dyskryminacj¹ ze wzglêdu
na orientacjê seksualn¹ wskazuje siê nastêpuj¹ce akty prawne: Miêdzy-
narodowy Pakt Praw Politycznych i Obywatelskich, Miêdzynarodowy
Pakt Praw Gospodarczych, Socjalnych oraz Kulturalnych, Konwencjê
w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet, Konwencjê
o prawach dziecka oraz Konwencjê nr 111 Miêdzynarodowej Organizacji
Pracy.
3. Zakres zakazu dyskryminacji ze wzglêdu na
3. orientacjê seksualn¹ w powszechnym systemie
Orientacja seksualna w umowach miêdzynarodowych
systemu powszechnego
Pierwszym dokumentem, który bezpoœrednio odniós³ siê do problema-
tyki niedyskryminacji, by³a Karta Narodów Zjednoczonych (KNZ)
z 26 czerwca 1945 r., która w preambule wzywa do równouprawnienia
mê¿czyzn i kobiet, a wœród celów ONZ wskazuje dzia³anie na rzecz praw
cz³owieka „bez wzglêdu na rasê, p³eæ, jêzyk i wyznanie” (art. 1 pkt 3
KNZ). Obok tego art. 13 KNZ stanowi, ¿e Zgromadzenie Ogólne inicjuje
badania i udziela zaleceñ celem popierania wspó³dzia³ania miêdzyna-
rodowego w dziedzinie m.in. przyczynienia siê do urzeczywistnienia
praw cz³owieka i podstawowych wolnoœci. Równie¿ art. 55 i 56 KNZ od-
nosz¹ siê (w stosunkowo ogólny sposób) do przedmiotowej problematyki,
nawi¹zuj¹c do koniecznoœci popierania i wspó³pracy na rzecz ochrony
praw cz³owieka. Przy czym zarówno art. 1 pkt 3, jak i art. 55 KNZ
odwo³uj¹ siê do przestrzegania praw cz³owieka i podstawowych wolnoœci
w stosunku do wszystkich, w³asnych lub obcych obywateli, bez dyskry-
minacji ze wzglêdu na rasê, p³eæ, jêzyk lub wyznanie, czyli maj¹ szeroki
podmiotowy zakres oddzia³ywania. Postanowienia KNZ s¹ jednak nie-
precyzyjne w odniesieniu do ochrony praw cz³owieka. St¹d niezwykle po-
mocne w tej materii jest orzecznictwo MTS. W sprawie Namibii16 MTS
stwierdzi³, ¿e „ustanowienie i utrwalanie ró¿nic, wy³¹czenia, ograniczeñ
wy³¹cznie opartych na przes³ance rasy, koloru skóry, pochodzenia spo³ecz-
nego, a tak¿e narodowego lub etnicznego [...] stanowi obrazê podstawo-
wych praw cz³owieka i jest jawnym pogwa³ceniem celów i zasad Karty”17.
MTS uzna³ za niezgodne z prawem zachowania dyskryminacyjnego trak-
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15 Zob. Non-discrimination in international law. A handbook for practitioners, 2011 edition,
s. 139 i n., http://www.interights.org/handbook/index.html (15.05.2016).
16 “International Court of Justice Reports” 1971, s. 56.
17 Ibidem, s. 57.
towania jako te, które s¹ wyraŸnie wymienione w art. 1 pkt 3 oraz art.
55 i 56 Karty. Orzeczenie to podkreœli³o tym samym, ¿e kwestia ochrony
praw cz³owieka „przesta³a byæ obejmowana zakresem spraw nale¿¹cych
do kompetencji wewnêtrznej pañstwa, chronionej art. 2 pkt 7 KNZ”18.
Orzeczenie to okreœli³o równie¿ g³ówne filary aksjologii powszechnego sys-
temu ochrony praw cz³owieka.
Jeszcze wyraŸniej kwestia zakazu dyskryminacji i równoœci w dostêpie
do praw cz³owieka zosta³a uregulowana w Powszechnej Deklaracji Praw
Cz³owieka z 1948 r. (Preambu³a, art. 2, art. 7). Deklaracja jako rezolucja
Zgromadzenia Ogólnego ONZ nie ma formalnie wi¹¿¹cego charakteru,
ale obecnie czêœæ jej postanowieñ jest traktowana jako odzwierciedlaj¹ca
wi¹¿¹ce prawo zwyczajowe19. Deklaracja jest pierwszym dokumentem
miêdzynarodowym, który zawiera ogólny katalog praw cz³owieka.
Postanowienia Powszechnej Deklaracji sta³y siê inspiracj¹ dla twórców
wi¹¿¹cych ju¿ miêdzynarodowych paktów z 1966 r.: Miêdzynarodowego
Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych20 i Miêdzynarodowego Paktu
Praw Gospodarczych, Spo³ecznych i Kulturalnych. W zamierzeniu pakty
mia³y przekszta³ciæ postanowienia Deklaracji w normy prawnie wi¹¿¹ce.
Ogólne klauzule antydyskryminacyjne zawarto w art. 2 obu paktów.
Miêdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych (MPPOiP)
w art. 2 i 26 odnosi siê do zakazu dyskryminacji. Artyku³ 2 ust. 1 MPPO-
iP stanowi: „Ka¿de z Pañstw-Stron niniejszego Paktu zobowi¹zuje siê
przestrzegaæ i zapewniæ wszystkim osobom, które znajduj¹ siê na jego te-
rytorium i podlegaj¹ jego jurysdykcji, prawa uznane w niniejszym Pak-
cie, bez wzglêdu na jakiekolwiek ró¿nice, takie jak: rasa, kolor skóry,
p³eæ, jêzyk, religia, pogl¹dy polityczne lub inne, pochodzenie narodowe
lub spo³eczne, sytuacja maj¹tkowa, urodzenie lub jakiekolwiek inne oko-
licznoœci”.
Kontynuacj¹ przytoczonej regulacji jest art. 26 MPPOiP, który przewi-
duje, ¿e: „Wszyscy s¹ równi wobec prawa i s¹ uprawnieni bez ¿adnej dys-
kryminacji do jednakowej ochrony prawnej. Jakakolwiek dyskryminacja
w tym zakresie powinna byæ ustawowo zakazana oraz powinna byæ za-
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18 ¯adne postanowienie niniejszej Karty nie upowa¿nia Organizacji Narodów Zjednoczonych
do interwencji w sprawach, które z istoty swej nale¿¹ do kompetencji wewnêtrznej któregokol-
wiek pañstwa, ani do ¿¹dania od cz³onków, aby przekazywali takie sprawy do za³atwienia
wed³ug niniejszej Karty. Powy¿sza zasada nie dotyczy mo¿noœci zastosowania œrodków przymu-
su przewidzianych w rozdziale VII Karty. Zob. W. Czapliñski, A. Wyrozumska, Prawo miêdzy-
narodowe publiczne. Zagadnienia systemowe, Warszawa 2004, s. 431.
19 Zob. The Universal Declaration on Human Rights – a commentary, eds. E. Asbjorn et al.,
Oslo–Oxford 1992, s. 25.
20 International Covenant on Civil and Political Rights, 16 December 1966, United Nations,
Treaty Series, vol. 999, s. 171, http://www.refworld.org/docid/3ae6b3aa0.html (6.10.2016).
gwarantowana przez ustawê równa dla wszystkich i skuteczna ochrona
przed dyskryminacj¹ z takich wzglêdów, jak: rasa, kolor skóry, p³eæ, jê-
zyk, religia, pogl¹dy polityczne lub inne, pochodzenie narodowe lub
spo³eczne, sytuacja maj¹tkowa, urodzenie lub jakiekolwiek inne okolicz-
noœci”. Artyku³ 26 MPPOiP nie zawiera definicji pojêcia niedyskrymina-
cji. Komitet Praw Cz³owieka (dalej Komitet)21 stworzy³ definicjê przed-
miotowego pojêcia na podstawie definicji zawartych w innych traktatach,
tj. w Miêdzynarodowej konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form
dyskryminacji rasowej oraz w Miêdzynarodowej konwencji w sprawie lik-
widacji wszelkich form dyskryminacji kobiet. Zgodnie ze stanowiskiem
Komitetu „pojêcie dyskryminacji w rozumieniu Paktu obejmuje ka¿de
zró¿nicowanie, wy³¹czenie, ograniczenie lub uprzywilejowanie, które jest
oparte na takich podstawach jak: rasa, kolor skóry, p³eæ, jêzyk, religia, po-
gl¹dy polityczne lub inne, pochodzenie narodowe lub spo³eczne, maj¹tek,
urodzenie lub inne przymioty, które ma na celu lub powoduje uniemo¿li-
wienie lub ograniczenie korzystania lub realizacji przez wszystkie osoby
na równych zasadach ze wszystkich praw i wolnoœci”22. W doktrynie
wskazuje siê, ¿e wyra¿ona w art. 26 MPPOiP zasada równoœci i niedys-
kryminacji ma autonomiczny charakter, co oznacza, ¿e obejmuje zakaz
wszelkich form dyskryminacji, nawet w odniesieniu do praw nieobjêtych
Paktem23. Przytoczone stanowisko nie znajduje jednak potwierdzenia
w dotychczasowym orzecznictwie. Z artyku³u 26 MPPOiP wynika zatem
zakaz dyskryminacji prawnej i faktycznej w jakiejkolwiek sferze normo-
wanej i chronionej przez w³adze publiczne24. Dotychczas Komitet nie wy-
powiedzia³ siê w kwestii horyzontalnego skutku art. 26 MPPOiP. Przed-
miotowy artyku³ zawiera otwarty katalog cech/przymiotów, które mog¹
siê staæ przyczyn¹ dyskryminacji. Nie wskazuje jednak bezpoœrednio
orientacji seksualnej wœród kryteriów, które s¹ chronione przed dyskry-
minacj¹. Cecha ta znalaz³a siê w ogólnym katalogu jako tzw. inny przy-
miot. Do przedmiotowej kwestii Komitet odniós³ siê po raz pierwszy
w sprawie Toonen p. Australii25, która dotyczy³a kryminalizacji kontak-
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21 Komitet Praw Cz³owieka rozpatruje skargi indywidualne na mocy Protoko³u Fakultatyw-
nego do Miêdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych z 1966 r. Komitet Praw
Cz³owieka przyjmuje skargi od osób fizycznych, jak równie¿ skargi miêdzypañstwowe.
22 Komentarz Ogólny nr 18, pkt 7. Tekst komentarza dostêpny na stronie internetowej:
http://www2.ohchr.org/english/bodies/hrc/comments.htm (15.03.2016).
23 Ibidem, pkt 12; K. Sêkowska-Koz³owska, Artyku³ 26. Równoœæ wobec prawa i równoœæ
ochrony prawnej, [w:] Miêdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich (Osobistych) i Politycznych.
Komentarz, red. R. Wieruszewski, Warszawa 2012, s. 643.
24 Zob. M. Nowak, U.N. Covenant on Civil and Political Rights. CCPR commentary,
Kehl–Arlington 1993, s. 630.
25 Decyzja Komitetu Praw Cz³owieka z 31 marca 1994 r. w sprawie 488/1992.
tów homoseksualnych pomiêdzy mê¿czyznami przez tasmañski kodeks
karny. Wprawdzie w przytoczonej sprawie Komitet nie bada³ naruszenia
art. 26 MPPOiP, stwierdzi³ natomiast naruszenie art. 17 i art. 2 ust. 1
MPPOiP. We wspomnianej sprawie Komitet wyraŸnie uzna³, ¿e prawa
cz³owieka osób homoseksualnych s¹ chronione przez system ochrony
praw cz³owieka Narodów Zjednoczonych, wskazuj¹c, ¿e art. 26 Miê-
dzynarodowego Paktu Praw Osobistych i Politycznych obejmuje orienta-
cjê seksualn¹ pod pojêciem „p³eæ”.
Jednak ju¿ w kolejnych sprawach, tj. Young p. Australii z 2003 r.26,
X. p. Kolumbii z 2007 r.27 i Joslin p. Nowej Zelandii z 2002 r.28, Komitet
odnosi³ siê w swoich rozstrzygniêciach wprost do kryterium orientacji
seksualnej.
W sprawie Young p. Australii w zwi¹zku z odmow¹ przyznania œwiad-
czeñ emerytalnych homoseksualnemu partnerowi zmar³ego kombatanta
Komitet stwierdzi³, ¿e zakaz dyskryminacji, przewidziany w treœci art.
26 Paktu, obejmuje równie¿ dyskryminacjê ze wzglêdu na orientacjê
seksualn¹. Komitet wielokrotnie podkreœla³, ¿e ró¿nica w zakresie przy-
znawania œwiadczeñ miêdzy parami niepozostaj¹cymi w zwi¹zku ma³¿eñ-
skim a parami ma³¿eñskimi jest rozs¹dna i obiektywna, poniewa¿ pary
te maj¹ wolnoœæ zawierania ma³¿eñstw ze wszystkimi wynikaj¹cymi
z tego konsekwencjami. Takiej mo¿liwoœci nie maj¹ pary homoseksualne.
Zdaniem Komitetu jednak nie ka¿de rozró¿nienie stanowi dyskryminacjê
zabronion¹ w œwietle Paktu. W przedmiotowej sprawie pañstwo – strona
(Australia) nie przedstawi³o argumentów, w jaki sposób rozró¿nienie
w traktowaniu partnerów tej samej p³ci, którzy na podstawie prawa s¹
wykluczeni ze œwiadczeñ emerytalnych, od pozostaj¹cych w zwi¹zku
ma³¿eñskim par heteroseksualnych – jest rozs¹dne i obiektywne. Pod-
kreœli³ tak¿e, ¿e nie przed³o¿ono ¿adnego dowodu, który wskaza³by na
istnienie czynników usprawiedliwiaj¹cych takie rozró¿nienie. W tej sy-
tuacji Komitet stwierdzi³, ¿e pañstwo naruszy³o art. 26 Paktu poprzez
odmowê skar¿¹cemu emerytury ze wzglêdu na jego p³eæ lub orientacjê
seksualn¹.
W sprawie Joslin p. Nowej Zelandii zarzucano wprawdzie naruszenie
art. 16, 17, 23 i 26 Paktu poprzez uniemo¿liwienie skar¿¹cej zawarcia
ma³¿eñstwa z osob¹ tej samej p³ci. Komitet uzna³ jednak, ¿e wobec sfor-
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26 Decyzja Komitetu Praw Cz³owieka z 6 sierpnia 2003 r. w sprawie Young p. Australii,
941/2000 CCPR/C/78/D/941/2000(2003), pkt 10.4.
27 Decyzja Komitetu Praw Cz³owieka z 30 marca 2007 r. w sprawie X. p. Kolumbii,
1361/2005, CCPR/C/89/D/1361/2005(2007).
28 Decyzja Komitetu Praw Cz³owieka z 17 lipca 2002 r. w sprawie Joslin p. Nowej Zelandii,
902/1999.
mu³owania przepisu art. 23 z u¿yciem wyra¿eñ „mê¿czyzna i kobieta”,
a nie np. „wszyscy” czy „ka¿da osoba”, Nowa Zelandia, uniemo¿liwiaj¹c
zawieranie ma³¿eñstw osobom tej samej p³ci, nie naruszy³a postanowieñ
Paktu.
Artyku³ 2 ust. 2 Miêdzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych, So-
cjalnych i Kulturalnych29 jest podobny do art. 2 MPPOiP i przewiduje,
¿e: „1. Ka¿de z Pañstw Stron niniejszego Paktu zobowi¹zuje siê podj¹æ
odpowiednie kroki indywidualnie i w ramach pomocy i wspó³pracy miê-
dzynarodowej, w szczególnoœci w dziedzinie gospodarki i techniki, wyko-
rzystuj¹c maksymalnie dostêpne mu œrodki, w celu stopniowego osi¹g-
niêcia pe³nej realizacji praw uznanych w niniejszym Pakcie wszelkimi
odpowiednimi sposobami, w³¹czaj¹c w to w szczególnoœci podjêcie kro-
ków ustawodawczych. 2. Pañstwa Strony niniejszego Paktu zobowi¹zuj¹
siê zagwarantowaæ wykonywanie praw wymienionych w niniejszym Pak-
cie bez ¿adnej dyskryminacji ze wzglêdu na rasê, kolor skóry, p³eæ, jêzyk,
religiê, pogl¹dy polityczne lub inne, pochodzenie narodowe lub spo³eczne,
sytuacjê maj¹tkow¹, urodzenie lub jakiekolwiek inne okolicznoœci. 3. Kra-
je rozwijaj¹ce siê mog¹ okreœliæ, uwzglêdniaj¹c w nale¿yty sposób prawa
cz³owieka oraz w³asn¹ gospodarkê narodow¹, w jakim stopniu zagwa-
rantuj¹ prawa gospodarcze, uznane w niniejszym Pakcie, osobom nie
maj¹cym ich obywatelstwa”.
Przytoczony artyku³ zawiera ogóln¹ formu³ê „inne okolicznoœci”, ze
wzglêdu na które nie mo¿na dyskryminowaæ. Zatem mamy tu do czynie-
nia, podobnie jak w innych aktach prawa miêdzynarodowego odnosz¹cych
siê do problematyki ochrony praw cz³owieka, z otwartym katalogiem
cech zakazu dyskryminacji30.
Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji ko-
biet31, przyjêta 18 grudnia 1979 r. przez Zgromadzenie Ogólne Narodów
Zjednoczonych, podobnie jak inne wymienione ju¿ akty prawne nie za-
wiera zakazu dyskryminacji ze wzglêdu na orientacjê seksualn¹. Artyku³ 1
Konwencji stanowi, ¿e: „W rozumieniu niniejszej konwencji okreœlenie
«dyskryminacja kobiet» oznacza wszelkie zró¿nicowanie, wy³¹czenie lub
ograniczenie ze wzglêdu na p³eæ, które powoduje lub ma na celu uszczup-
lenie albo uniemo¿liwienie kobietom, niezale¿nie od ich stanu cywilnego,
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29 International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, 16 December 1966, Uni-
ted Nations, Treaty Series, vol. 993, s. 3, http://www.refworld.org/docid/3ae6b36c0.html
(6.10.2016).
30 Zob. A. Lester, S. Joseph, Obligations of Non-Discrimination, [w:] eds. D. Harris, S. Jo-
seph, The International Covenant on Civil and Political Rights and United Kingdom law,
Oxford, 1995, s. 575.
31 Dz.U. z 1982 r. Nr 10, poz. 71.
przyznania, realizacji b¹dŸ korzystania na równi z mê¿czyznami z praw
cz³owieka oraz podstawowych wolnoœci w dziedzinach ¿ycia politycznego,
gospodarczego, spo³ecznego, kulturalnego, obywatelskiego i innych”.
Komisja Likwidacji Dyskryminacji Kobiet32 wskaza³a w ogólnym zale-
ceniu, ¿e zakazana jest dyskryminacja kobiet ze wzglêdu na p³eæ, która
jest nierozerwalnie zwi¹zana z innymi cechami dotycz¹cymi kobiet, taki-
mi jak: rasa, pochodzenie etniczne, religia lub œwiatopogl¹d, stan zdro-
wia, wiek, status spo³eczny, orientacja seksualna i to¿samoœæ p³ciowa.
Obowi¹zkiem pañstw stron Konwencji jest wprowadzanie zakazu wielo-
krotnej dyskryminacji w odniesieniu do kobiet33.
Konwencja o prawach dziecka przyjêta 20 listopada 1989 r.34 przez
Zgromadzenie Ogólne Narodów Zjednoczonych w art. 2 stanowi, ¿e:
„1. Pañstwa-Strony w granicach swojej jurysdykcji bêd¹ respektowa³y
i gwarantowa³y prawa zawarte w niniejszej konwencji wobec ka¿dego
dziecka, bez jakiejkolwiek dyskryminacji, niezale¿nie od rasy, koloru
skóry, p³ci, jêzyka, religii, pogl¹dów politycznych, statusu maj¹tkowego,
niepe³nosprawnoœci, cenzusu urodzenia lub jakiegokolwiek innego tego
dziecka albo jego rodziców b¹dŸ opiekuna prawnego. 2. Pañstwa-Strony
bêd¹ podejmowa³y w³aœciwe kroki dla zapewnienia ochrony dziecka
przed wszelkimi formami dyskryminacji lub karania ze wzglêdu na sta-
tus prawny, dzia³alnoœæ, wyra¿ane pogl¹dy lub przekonania religijne ro-
dziców dziecka, opiekunów prawnych lub cz³onków rodziny”.
Artyku³ 2 ust. 1 przedmiotowej Konwencji zakazuje dyskryminacji ze
wzglêdu na p³eæ, nie zawiera odniesienia do orientacji seksualnej. Przy
czym Komitet na rzecz Praw Dziecka w ogólnych uwagach dotycz¹cych
HIV/AIDS oraz zdrowia i rozwoju m³odzie¿y w kontekœcie praw dziecka
odniós³ siê poœrednio do kwestii dyskryminacji ze wzglêdu na orientacjê
seksualn¹35.
Natomiast art. 1 Konwencji nr 111 Miêdzynarodowej Organizacji Pra-
cy, dotycz¹cej dyskryminacji w zakresie zatrudnienia i wykonywania za-
wodu, z 25 czerwca 1958 r. przewiduje, ¿e: „1. Dla celów niniejszej kon-
wencji okreœlenie «dyskryminacja» oznacza: a) wszelkie rozró¿nienie,
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32 Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women,
http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/cedaw.htm (6.10.2016); zob. K. Sêkowska-Koz³ow-
ska, Kontrola implementacji Konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji ko-
biet, „Problemy Wspó³czesnego Prawa Miêdzynarodowego, Europejskiego i Porównawczego”
2009, vol. 7, s. 121 i n.
33 Zob. General Recommendation No. 28 on the core obligations of states parties under Artic-
le 2 of the Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women,
CEDAW/C/2010/47/GC.2, par. 18.
34 Dz.U. z 1991 r. Nr 120, poz. 526.
35 UN Committee on the Rights of the Child, General Comment No. 4, 2003, par. 6.
wy³¹czenie lub uprzywilejowanie oparte na rasie, kolorze skóry, p³ci, re-
ligii, pogl¹dach politycznych, pochodzeniu narodowym lub spo³ecznym,
które powoduje zniweczenie albo naruszenie równoœci szans lub trakto-
wania w zakresie zatrudnienia lub wykonywania zawodu; b) wszelkie
inne rozró¿nienie, wy³¹czenie lub uprzywilejowanie powoduj¹ce zniwe-
czenie albo naruszenie równoœci szans lub traktowania w zakresie za-
trudnienia lub wykonywania zawodu, które bêdzie mog³o byæ wymienio-
ne przez zainteresowanego Cz³onka po zasiêgniêciu opinii reprezentatyw-
nych organizacji pracodawców i pracowników, o ile takie istniej¹, oraz
innych w³aœciwych organizacji. 2. Rozró¿nienia, wy³¹czenia lub uprzy-
wilejowania, oparte na kwalifikacjach wymaganych dla okreœlonego za-
trudnienia, nie s¹ uwa¿ane za dyskryminacjê. 3. Dla celów niniejszej
konwencji wyrazy «zatrudnienie» i «zawód» obejmuj¹ dostêp do szkolenia
zawodowego, dostêp do zatrudnienia i do poszczególnych zawodów, jak
równie¿ warunki pracy”. Postanowienia Konwencji nr 111 MOP nie za-
kazuj¹ dyskryminacji ze wzglêdu na orientacjê seksualn¹, ale zezwalaj¹
pañstwom stronom na dodanie kolejnych cech antydyskryminacyjnych.
W Australii wdra¿anie Konwencji do prawa krajowego przyczyni³o siê do
uchylenia w 1992 r. zakazu s³u¿by w armii przez osoby LGBT36.
Orientacja seksualna w regulacjach
tzw. miêdzynarodowego prawa miêkkiego (soft law)
Zakaz dyskryminacji ze wzglêdu na orientacjê seksualn¹ jest przed-
miotem regulacji tzw. prawa miêkkiego (soft law), czyli rezolucji i dekla-
racji, które nie stanowi¹ podstawy rekonstrukcji standardu ochrony, lecz
czêsto s¹ przywo³ywane jako instrumenty pomocne przy interpretacji
obowi¹zuj¹cego prawa.
Przyk³adowo 17 grudnia 2008 r. Zgromadzenie Ogólne ONZ przyjê³o
deklaracjê, która potêpia naruszenia prawa oparte na orientacji seksual-
nej oraz to¿samoœci p³ciowej, takie jak: zabójstwa, tortury, arbitralne
aresztowania, pozbawienie praw ekonomicznych, socjalnych i kultural-
nych, w tym prawa do zdrowia. By³a to pierwsza deklaracja w tej kwestii
przyjêta w ramach ONZ37.
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36 Non-discrimination in international law..., s. 142.
37 Inne przyk³adowe rezolucje i deklaracje dotycz¹ce przedmiotowej kwestii to: Rezolucja
nr 1728 Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy z 29 kwietnia 2010 r. w sprawie dyskry-
minacji ze wzglêdu na orientacjê seksualn¹ i to¿samoœæ p³ciow¹; wspólne oœwiadczenia i dekla-
racje Organizacji Narodów Zjednoczonych, w tym wspólne oœwiadczenie Rady Praw Cz³owieka
z 22 marca 2011 r. wzywaj¹ce do zakoñczenia aktów przemocy i powi¹zanych naruszeñ praw
cz³owieka ze wzglêdu na orientacjê seksualn¹ i to¿samoœæ p³ciow¹; Rezolucja UNHRC A/HRC/17/19
z 17 czerwca 2011 r. w sprawie praw cz³owieka, orientacji seksualnej i to¿samoœci p³ciowej.
W systemie ONZ wykorzystywane s¹ równie¿ Zasady Yogyakarty, któ-
re dotycz¹ zasad stosowania miêdzynarodowego prawa praw cz³owieka
w stosunku do orientacji seksualnej i to¿samoœci p³ciowej z 2006 r.38 Za-
sady maj¹ charakter niewi¹¿¹cy i zosta³y przyjête przez ekspertów, któ-
rzy zajmuj¹ siê ochron¹ praw cz³owieka. Zebrano w nich i wyjaœniono
standardy dotycz¹ce ochrony praw cz³owieka w kwestii orientacji sek-
sualnej i to¿samoœci p³ciowej. Zakres przedmiotowy Zasad odnosi siê do
standardów niedyskryminacji zarówno w kwestiach praw spo³ecznych,
ekonomicznych, jak i kulturalnych, obejmuj¹c zatrudnienie, zakwatero-
wanie, ochronê spo³eczn¹, edukacjê i ochronê zdrowia (zasady od 12 do
18). Zasady Yogyakarty s¹ adresowane przede wszystkim do instytucji
pañstwowych.
Przedstawione powy¿ej umowy miêdzynarodowe oraz dokumenty tzw.
soft law nie odnosz¹ siê bezpoœrednio do zakazu dyskryminacji ze wzglê-
du na orientacjê seksualn¹. Umowy miêdzynarodowe zawieraj¹ otwarte
katalogi cech chronionych, których zakres jest podobny i zawiera zazwy-
czaj kryteria chronione takie jak: p³eæ, rasa, kolor skóry, jêzyk, reli-
gia/wyznanie, pogl¹dy polityczne lub inne przekonania, narodowoœæ, po-
chodzenie spo³eczne, pochodzenie narodowe i etniczne, niepe³nosprawnoœæ,
stan cywilny, sytuacja maj¹tkowa, urodzenie, przynale¿noœæ do mniej-
szoœci narodowych. Orientacja seksualna nie zosta³a wyraŸnie wymienio-
na jako zakazana przyczyna dyskryminacji. Orzecznictwo Komitetu
Praw Cz³owieka oraz Komitetu Praw Gospodarczych, Spo³ecznych i Kul-
turalnych wskaza³o natomiast, ¿e orientacja seksualna jest albo objêta
przes³ank¹ „p³ci”, albo stanowi „inne okolicznoœci”.
Orientacja seksualna w wybranych konstytucjach
krajowych
Zakaz dyskryminacji ze wzglêdu na orientacjê seksualn¹ zosta³ bezpo-
œrednio wyartyku³owany tylko w 10 konstytucjach39. Jest to kuriozalna
liczba, zwa¿ywszy na fakt, ¿e a¿ blisko 200 pañstw jest cz³onkami ONZ,
w której g³ównym dokumentem dzia³ania jest KNZ, wyraŸnie wymie-
niaj¹ca ochronê praw cz³owieka wœród celów tej organizacji i kluczowych
wartoœci systemu powszechnego.
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38 Szerzej na temat Zasad Yogyakarty zob.: Orientacja seksualna i to¿samoœæ p³ciowa. Aspek-
ty prawne i spo³eczne, red. R. Wieruszewski, M. Wyrzykowski, Warszawa 2009; K. Remin, Zasa-
dy Yogyakarty. Zasady stosowania miêdzynarodowego prawa praw cz³owieka w stosunku do
orientacji seksualnej oraz to¿samoœci p³ciowej, Warszawa 2009.
39 https://www.constituteproject.org/search?lang=en&q=sexual%20orientation (6.10.2016).
Artyku³ 14 konstytucji Boliwii (Plurinational State of) z 200940, art. 11
konstytucji Ekwadoru z 2008 r.41, art. 26 konstytucji Fid¿i42, art. 24 kon-
stytucji Kosowa43, art. 1 konstytucji Meksyku z 1917 r.44, art. 21 pkt 13 m)
konstytucji Nowej Zelandii z 1852 r.45, art. 13 ust. 2 konstytucji Portuga-
lii z 1976 r.46, art. 9 ust. 3 konstytucji Republiki Po³udniowej Afryki
z 1996 r.47, konstytucji Szwecji z 1974 r., ustawy w Zjednoczonym Króle-
stwie48 – przewiduj¹ zakaz dyskryminacji ze wzglêdu na orientacjê sek-
sualn¹. Treœæ tych przepisów jest abstrakcyjna, czyli wymaga doprecyzo-
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40 „Pañstwo zabrania i karze wszelkie formy dyskryminacji ze wzglêdu na: p³eæ, kolor skóry,
wiek, orientacjê seksualn¹, to¿samoœæ p³ciow¹, pochodzenie, kulturê, narodowoœæ, obywatel-
stwo, jêzyk, przekonania religijne, ideologiê, pogl¹dy polityczne czy filozofiê, stan cywilny, gos-
podarczy lub status spo³eczny, rodzaj zawodu, poziom wykszta³cenia, niepe³nosprawnoœæ, ci¹¿ê
i ka¿d¹ inn¹ dyskryminacjê, która stara siê lub jest wynikiem stwierdzenia niewa¿noœci lub
szkody dla równego uznania, wykonywania lub korzystania z praw wszystkich ludzi”.
41 „Wykonywanie praw podlega nastêpuj¹cym regu³om: 1. Nikt nie mo¿e byæ dyskryminowa-
ny ze wzglêdu na pochodzenie etniczne, miejsce urodzenia, wiek, p³eæ, to¿samoœæ p³ciow¹, stan
cywilny, jêzyk, religiê, pogl¹dy polityczne i prawne, stan spo³eczno-gospodarczy, status migra-
cyjny, orientacjê seksualn¹, stan zdrowia, niepe³nosprawnoœæ lub inne cechy indywidualne.
Wszystkie formy dyskryminacji s¹ karalne”.
42 „Prawo do równoœci i wolnoœci: 3. Osoba nie mo¿e byæ dyskryminowana, bezpoœrednio lub
poœrednio, ze wzglêdu na jego lub jej a) rzeczywiste lub domniemane cechy osobowe lub okolicz-
noœci, w tym rasê, kulturê, pochodzenie etniczne lub spo³eczne, kolor, miejsce pochodzenia, p³eæ,
orientacjê seksualn¹, to¿samoœæ p³ciow¹ i ekspresjê, urodzenie, jêzyk, status ekonomiczny lub
spo³eczny, zdrowie, niepe³nosprawnoœæ, wiek, religiê, sumienie, stan cywilny lub ci¹¿ê”.
43 Art. 24 konstytucji Kosowa z 2008 r.: „Równoœæ wobec prawa: 1. Wszyscy s¹ wobec prawa
równi. Ka¿dy ma prawo do jednakowej ochrony prawnej bez dyskryminacji. 2. Nikt nie mo¿e
byæ dyskryminowany ze wzglêdu na rasê, kolor skóry, p³eæ, orientacjê seksualn¹, jêzyk, religiê,
przekonania polityczne i inne, pochodzenie narodowe lub spo³eczne”.
44 „Ka¿da forma dyskryminacji ze wzglêdu na pochodzenie etniczne lub narodowoœæ, p³eæ,
wiek, niepe³nosprawnoœæ, status spo³eczny, schorzenia, religiê, pogl¹dy, orientacjê seksualn¹,
stan cywilny, lub w innej formie, która narusza ludzk¹ godnoœæ lub ma na celu uchylenie prawa
i wolnoœci ludu, jest zabroniona”.
45 13. „[...] m) orientacjê seksualn¹”.
46 „Nikt nie mo¿e byæ [...] pozbawiony jakichkolwiek praw [...] ze wzglêdu na jego pochodze-
nie, p³eæ, rasê, jêzyk, miejsce pochodzenia, religiê, przekonania polityczne lub ideologiczne, wy-
kszta³cenie, sytuacjê gospodarcz¹, spo³eczn¹ lub inne okolicznoœci oraz orientacjê seksualn¹”.
47 „Pañstwo nie mo¿e w sposób nieuzasadniony dyskryminowaæ poœrednio lub bezpoœrednio
osoby ze wzglêdu na jedn¹ lub kilka przyczyn, w tym p³eæ, rasê, ci¹¿ê, stan cywilny, pochodze-
nie etniczne lub spo³eczne, kolor skóry, orientacjê seksualn¹, wiek, niepe³nosprawnoœæ, religiê,
przekonania, sumienie, kulturê, jêzyk”.
48 Northern Ireland Act z 1998 r. – art. 75 ust. 1: „W³adza publiczna powinna w ramach wy-
konywania swoich funkcji nale¿ycie uwzglêdniaæ potrzebê promowania równoœci pomiêdzy oso-
bami o ró¿nych przekonaniach religijnych, przekonaniach politycznych, ze wzglêdu na rasê,
wiek, stan cywilny lub orientacjê seksualn¹”. Scotland Act z 1998 r.: „«Równe szanse» oznaczaj¹
zapobieganie, eliminowanie lub regulacjê dyskryminowania osób ze wzglêdu na p³eæ i stan cy-
wilny, ze wzglêdów rasowych albo ze wzglêdu na niepe³nosprawnoœæ, wiek, orientacjê seksual-
n¹, jêzyk lub pochodzenie spo³eczne b¹dŸ inne osobiste atrybuty, w tym przekonania i pogl¹dy,
takie jak przekonania religijne lub pogl¹dy polityczne”.
wania poprzez wyk³adniê. Warto odnotowaæ, ¿e regulacje konstytucji
krajowych w analizowanym aspekcie s¹ spójne i podobne do analogicz-
nych postanowieñ umów miêdzynarodowych. Przedmiotowe postanowie-
nia zosta³y przewidziane przewa¿nie na pocz¹tku danego aktu prawnego,
w rozdzia³ach poœwiêconych prawom jednostki, co jednoznacznie œwiadczy
o charakterze aksjologii przewidzianej w danym systemie prawnym.
4. Charakter zakazu dyskryminacji ze wzglêdu na
4. orientacjê seksualn¹
Treœæ zakazu dyskryminacji ze wzglêdu na orientacjê
seksualn¹
Jak wynika z przedstawionej prezentacji dokumentów odnosz¹cych siê
do zakazu dyskryminacji ze wzglêdu na orientacjê seksualn¹ w po-
wszechnym systemie ochrony praw cz³owieka, to zakaz ten zosta³ ujêty
w sposób generalny, a jego treœæ jest ogólna i abstrakcyjna, zatem wyma-
ga stosownego doprecyzowania zarówno w orzecznictwie, jak i poprzez
dzia³ania legislacyjne.
Narzêdzie wyk³adni
Z uwagi na to, ¿e o celowoœci formu³owania zasady decyduje okolicz-
noœæ, czy jest istotnym narzêdziem wyk³adni49, to w tej kwestii nale¿y
stwierdziæ, ¿e dotychczasowe orzecznictwo s¹dów miêdzynarodowych jest
skromne w odniesieniu do kryterium orientacji seksualnej. Problematy-
ka ta pojawi³a siê zaledwie w kliku sprawach (np. prawa do renty ro-
dzinnej). Odnotowaæ nale¿y, ¿e orzecznictwo w analizowanej problematy-
ce jest spójne z orzecznictwem innych s¹dów miêdzynarodowych (TSUE50,
ETPCz).
Skutecznoœæ zakazu
Obowi¹zek zapewnienia stosownej ochrony przed dyskryminacj¹ ze
wzglêdu na orientacjê seksualn¹ nale¿y do pañstw stron poszczególnych
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49 Zob. Sources and evidence of international law, [w:] Benchbook on international law, ed.
D.M. Amann, American Society of International Law, 2014, www.asil.org/benchbook/sour-
ces.pdf (6.10.2016).
50 Zob. A. Pud³o, Problem zakresu niedyskryminacji ze wzglêdu na orientacjê seksualn¹
w prawie UE, [w:] Unia Europejska a prawo miêdzynarodowe, red. L. Brodowski i D. KuŸniar-
-Kwiatek, Rzeszów 2015, s. 287–295.
konwencji w ramach powszechnego systemu51. Zatem skutecznoœæ tej za-
sady bêdzie uzale¿niona od specyfiki aktu miêdzynarodowego w ramach
powszechnego standardu miêdzynarodowego ochrony przed dyskrymi-
nacj¹ ze wzglêdu na orientacjê seksualn¹52. Akty miêdzynarodowe ró¿ni
zakres normatywny uregulowania53. Pañstwom stronom tych dokumen-
tów przys³uguje na ogó³ szeroki zakres swobody przy ich wdra¿aniu. Ele-
mentem wspólnym dokumentów w systemie powszechnym jest to, ¿e nie
tylko okreœlaj¹ i kreuj¹ poszczególne prawa cz³owieka (w tym zakaz dys-
kryminacji z uwzglêdnieniem kryterium orientacja seksualna), ale two-
rz¹ organy czuwaj¹ce nad ich realizacj¹ i ustanawiaj¹ odpowiednie œrod-
ki kontroli. W odniesieniu do MPPPiO, Konwencji w sprawie likwidacji
wszelkich form dyskryminacji rasowej i Konwencji w sprawie likwidacji
wszelkich form dyskryminacji kobiet zosta³ stworzony system skargi
indywidualnej, który ma charakter fakultatywny. Oznacza to, ¿e aby móc
z niego skorzystaæ przeciwko okreœlonemu pañstwu, pañstwo to musi
wyraziæ zgodê na tak¹ procedurê przyk³adowo poprzez ratyfikacjê odpo-
wiedniego dodatkowego protoko³u (brak skutku horyzontalnego przed-
miotowych regulacji).
W przypadku natomiast regulacji krajowych zakazuj¹cych dyskrymi-
nacji ze wzglêdu na orientacjê seksualn¹, to o ich skutecznoœci decyduj¹
postanowienia danego prawa krajowego.
Podsumowanie
W odpowiedzi na pytanie sformu³owane na pocz¹tku artyku³u, czy za-
kaz dyskryminacji ze wzglêdu na orientacjê seksualn¹ jest zasad¹ ogóln¹
w powszechnym systemie ochrony praw cz³owieka, to maj¹c na uwadze
przytoczone powy¿ej pojêcia zasady ogólnej w przedmiotowym systemie,
œmia³o mo¿na sformu³owaæ wniosek, ¿e zakaz ów jest zasad¹ ogóln¹, gdy¿:
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51 Zob. UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment No. 20
on Non-Discrimination in relation to Economic, Social and Cultural Rights, 2009, par. 32.
52 Zob. K. Reid, A practitioner’s guide to the European Convention on Human Rights, London
2004.
53 Zob. M. Zuleeg, Der Schutz sozialer Rechte in der Rechtsordnung der Europäischen Gemein-
schaft, „Europäische Grundrechte-Zeitschrift“ 1992, H. 15/16, s. 331, wskazuje na okolicznoœæ,
¿e akty pozbawione mocy wi¹¿¹cej s³u¿¹ przede wszystkim jako drogowskaz. Zyskuj¹ one w ka¿-
dym razie znaczenie prawne wówczas, gdy s¹dy korzystaj¹ z nich przy wyk³adni albo rozwoju
prawa. Jak wynika z praktyki dzia³ania orzeczniczej m.in. MTS, równie¿ uroczyste deklaracje
mog¹ mieæ ostatecznie znaczenie jako Ÿród³o inspiracji dla dzia³alnoœci prawodawczej w ramach
urzeczywistniania proklamowanych w nich praw podstawowych.
– wynika z miêdzynarodowych umów (wprawdzie kryterium orienta-
cja seksualna nie zosta³o ujête bezpoœrednio w tekstach, umów, ale wyni-
ka z dotychczasowej ich wyk³adni);
– wynika z zasad uniwersalnych i co za tym idzie – z logiki prawniczej54.
Dotychczasowa wyk³adnia treœci zakazu dyskryminacji ze wzglêdu na
orientacjê seksualn¹ jest zdeterminowana aksjologi¹ oraz celami i funk-
cj¹ podstawowych instrumentów prawnych powszechnego systemu, ja-
kim jest ochrona praw cz³owieka.
Warto przy okazji powy¿szych rozwa¿añ sformu³owaæ pytanie w kwes-
tii zasadnoœci powstania jednolitego standardu ochrony praw cz³owieka
przed dyskryminacj¹ ze wzglêdu na orientacjê seksualn¹. Podjêcie takie-
go dzia³ania wymaga³oby niew¹tpliwie nadania tej zasadzie autonomicz-
nego charakteru (obowi¹zywanie i stosowanie zasady równie¿ w materii
nieobjêtej zakresem przedmiotowym lub podmiotowym poszczególnego
aktu prawnego, z którego ona wynika).
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THE PROHIBITION OF DISCRIMINATION
ON GROUNDS OF SEXUAL ORIENTATION
IN THE UNIVERSAL SYSTEM OF HUMAN RIGHTS PROTECTION
Abstract: The article essays to answer the question of what the nature of prohibition of
discrimination on grounds of sexual orientation isin the universal system of human rights
protection. In order to determine this, a comparative analysis of selected documents of
universal human rights protection system was carried out, which – inthe case law and doctrine
– havebeen recognized as the key issue in the prohibition of discrimination on grounds of
sexual orientation, along with reaching out to the provisions of some national constitutions.
Keywords: NON-DISCRIMINATION, THE UN LAW, SEXUAL ORIENTATION, HUMAN
RIGHTS IN THE UN LAW
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Recenzje

Diariusze sejmu koronacyjnego
Zygmunta III Wazy 1587/1588 roku,
oprac. Irena Kaniewska, Kraków 2016, ss. 98
W 2010 r. Robert Ko³odziej, przedstawiaj¹c stan badañ nad parla-
mentaryzmem szlacheckim Rzeczypospolitej XVI–XVII w., stwierdzi³, ¿e
„[...] w ostatnich latach wydano drukiem szeœæ diariuszy, z czego piêæ do-
tyczy okresu rz¹dów Micha³a Korybuta i ukaza³y siê dziêki staraniom
Kazimierza Przybosia i Marka Ferenca, a jeden (diariusz sejmu koro-
nacyjnego W³adys³awa IV autorstwa Jakuba Sobieskiego) to efekt prac
[...] W³odzimierza Kaczorowskiego, Janusza Dorobisza i Zbigniewa Szczer-
bika”1. Warto zaznaczyæ, ¿e prace nad edycjami diariuszy sejmowych
kontynuowane s¹ nadal, czego efektem s¹ kolejne publikacje tych istot-
nych Ÿróde³, niezbêdnych przy opracowywaniu monografii sejmowych.
W 2013 r. Janusz S. D¹browski opracowa³ i wyda³ diariusz sejmu elek-
cyjnego 1648 r. w ramach programu badawczego dotycz¹cego bezkróle-
wia 1648 r., obejmuj¹cego równie¿ przygotowanie monografii sejmu elek-
cyjnego2. Z kolei w 2016 r. Irena Kaniewska opublikowa³a diariusze
sejmu koronacyjnego Zygmunta III Wazy 1587/1588 r. Obie wspomniane
edycje Ÿród³owe ukaza³y siê dziêki Towarzystwu Wydawniczemu „Histo-
ria Iagellonica” z siedzib¹ w Instytucie Historii Uniwersytetu Jagielloñ-
skiego. Inicjatywa wydania serii edycji Ÿród³owych jest godna pochwa³y,
pozwala bowiem na uwypuklenie szerszego spektrum problemów z za-
kresu staropolskiego parlamentaryzmu.
OPOLSKIE STUDIA ADMINISTRACYJNO-PRAWNE XIV/4
UNIWERSYTET OPOLSKI OPOLE 2016
1 Por. R. Ko³odziej, Parlamentaryzm szlachecki w Rzeczypospolitej XVI–XVII wieku. Stan ba-
dañ i postulaty, „Teki Sejmowe” 2010, nr 1, s. 61. Warto podkreœliæ, ¿e autor nie wymieni³
wœród wyliczonych diariuszy drugiego diariusza sejmu koronacyjnego W³adys³awa IV autor-
stwa Marka Radoszewskiego (Diariusz koronacyjej Najjaœniejszego W³adys³awa Zygmunta IV,
oprac. W. Kaczorowski, Z. Szczerbik, Opole 2002) – diariusz ten nie obejmuje wprawdzie ca³ego
sejmu koronacyjnego.
2 Diariusz sejmu elekcyjnego 1648 roku, oprac. i wstêp J.S. D¹browski, Kraków 2013.
Irena Kaniewska nale¿y do grona wybitnych znawców szesnastowiecz-
nych archiwaliów polskich. Wyborna znajomoœæ tych Ÿróde³ widoczna
jest choæby w pracach poœwiêconych reprezentacji sejmowej Korony z lat
1493–1600. W polu zainteresowañ badawczych autorki znajduje siê rów-
nie¿ edytorstwo diariuszy sejmowych3, bêd¹ce jednym z najtrudniejszych
elementów warsztatu historyka. Opracowane i wydane przez I. Ka-
niewsk¹ diariusze sejmu koronacyjnego Zygmunta III stanowiæ mog¹ do-
bry przyk³ad warsztatu dla osób zajmuj¹cych siê edytorstwem XVI-
i XVII-wiecznych Ÿróde³ z dziedziny polskiego parlamentaryzmu.
Edycja diariuszy sejmu koronacyjnego Zygmunta III poprzedzona zo-
sta³a krótkim wstêpem (s. VII–XIII), w którym autorka celowo pominê³a
takie zagadnienia jak geneza diariuszy sejmowych, odsy³aj¹c czytelnika
do wstêpu edycji diariusza sejmu lubelskiego 1566 r., jak równie¿ do
opracowañ innych edytorów diariuszy sejmowych. S³usznie zamieszczono
we wstêpie punkt o zachowanych diariuszach sejmu koronacyjnego oraz
ich charakterystyki. Diariusze bowiem ró¿ni¹ siê tak pod wzglêdem liczb
opisanych sesji, jak i stopnia szczegó³owoœci. Pierwszy pomieszczony dia-
riusz relacjonuje ca³y przebieg obrad sejmu koronacyjnego. Drugi dia-
riusz, opatrzony tytu³em Diariusz rady koronnej od dnia 27 Grudnia r.
1587 do dnia 5 Grudnia r. 1588, opisuje niemal roczne czynnoœci senatu,
dostarcza informacji o 35-dniowym okresie dzia³alnoœci tego gremium
podczas obrad sejmowych. Przytoczony tytu³ okreœla czas relacjonowania
obrad senatu. W edycji – rzecz oczywista – zawarta zosta³a z prawie rocz-
nej dzia³alnoœci senatu tylko czêœæ jego aktywnoœci dotycz¹ca sejmu
koronacyjnego. Mamy zatem do czynienia z dwoma diariuszami, z któ-
rych jeden ukazuje, nad czym dyskutowano w izbie poselskiej, drugi kon-
centruje siê g³ównie na tym, co dzia³o siê w senacie. Nastêpuje zatem
równoleg³e opisywanie dzia³alnoœci dwóch stanów sejmowych: pos³ów
ziemskich oraz senatorów. Zdaniem edytorki „[...] odrêbne a zarazem pa-
ralelnie ze zwyczajowo spisywanymi diariuszami sejmowymi, systematy-
cznie redagowane relacje z obrad senatu przynajmniej dla XVI stulecia
nie s¹ znane” (s. VII). Warto jednak zwróciæ uwagê na brak podania cza-
su trwania sejmu koronacyjnego, który odbywa³ siê od 10 grudnia 1587 r.
do 30 stycznia 1588 r. Tym bardziej, ¿e edytorka uœwiadamia czytelniko-
wi, ¿e ów sejm trwa³ 52 dni i nie we wszystkie obradowa³ ze wzglêdu na
dni œwi¹teczne przypadaj¹ce w tym okresie. Dodajmy, ¿e sejm trwa³
ponad 7 tygodni, z czego 22 dni w grudniu 1587 r., a 30 dni w styczniu
1588 r. Bior¹c pod uwagê liczbê opisanych dni sesyjnych, mo¿na skonsta-
towaæ, ¿e diariusze nie w pe³ni odzwierciedlaj¹ to, nad czym obradowano.
Pod wzglêdem chronologicznym Diariusz rady koronnej obejmuje okres
110 W³odzimierz Kaczorowski
3 Zob. Diariusz sejmu lubelskiego 1566, oprac. I. Kaniewska, Kraków 1980.
przebiegu sejmu koronacyjnego od momentu ukoronowania Zygmunta
III Wazy, podczas gdy relacja zawarta w Diariuszu sejmu rozpoczyna siê
o 17 dni wczeœniej. W ¿adnym z obu diariuszy nie wystêpuje opis pompy
funebris poprzednika, ekspiacyjnej procesji na Ska³kê Zygmunta III,
w³aœciwej koronacji oraz mieszczañskiego homagium. Dla przyk³adu
wszystkie te etapy sk³adaj¹ce siê na koronacjê W³adys³awa IV w Krako-
wie w 1633 r., poprzedzaj¹ce rozpoczêcie sejmu koronacyjnego, zosta³y
szczegó³owo opisane w diariuszach Jakuba Sobieskiego, krajczego koron-
nego, i Marka Radoszewskiego, kasztelana wieluñskiego4.
Dwa równolegle powsta³e diariusze sejmu koronacyjnego Zygmunta
III, ró¿ni¹ce siê zasobem informacji, wp³ynê³y na strukturê recenzowa-
nej edycji sk³adaj¹cej siê ze wstêpu, dwóch czêœci: pierwsza prezentuje
Diariusz sejmu, druga – Diariusz rady koronnej, aneksu (trzy listy: list
królowej wdowy Anny Jagiellonki do marsza³ka wielkiego koronnego
A. Opaliñskiego; list biskupa lwowskiego do biskupa kujawskiego; list
Prokopa Sieniawskiego do pana marsza³ka wielkiego koronnego oraz Re-
lacjê p. Piotra Ciekliñskiego o poddaniu Maksymilianowym). Edycja zo-
sta³a zaopatrzona w staranny indeks osób i miejscowoœci sporz¹dzony
przez doœwiadczonego edytora i badacza epoki staropolskiej Janusza S.
D¹browskiego. Bez tak opracowanego indeksu pe³ne korzystanie z tego
interesuj¹cego poznawczo cennego wydawnictwa by³oby znacznie utrud-
nione.
Irena Kaniewska skonstatowa³a we wstêpie, ¿e „[...] diariusze sejmu
koronacyjnego Zygmunta III Wazy koñcz¹ ci¹gi relacji o ogólnokrajo-
wych zjazdach dla sejmów konwokacyjnego i elekcyjnego, a równoczeœnie
sejm koronacyjny zamyka okres bezkrólewia” (s. XII). Jak wynika z lite-
ratury przedmiotu, bezkrólewie koñczy³o siê formalnie w momencie ko-
ronacji elekta. Tematyka odnosz¹ca siê do okresu od nominacji do koro-
nacji króla elekta powinna zawsze znaleŸæ siê w monografii poœwiêconej
interregnum. Zakoñczenie tego typu pracy na akcie koronacyjnym nadaje
ca³oœci wywodu element niezbêdnej spójnoœci. Pomimo ¿e problematyka
dotycz¹ca bezkrólewia w Rzeczypospolitej zwraca ustawicznie uwagê
historyków oraz historyków pañstwa i prawa, to jedynie 3 z nich zosta³y
opracowane monograficznie, a 4 inne zosta³y przebadane i przedstawione
w piœmiennictwie w sposób fragmentaryczny5. Bezkrólewie po œmierci
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4 J. Sobieski, Diariusz sejmu koronacyjnego w Krakowie w 1633 roku, oprac. W. Kaczorowski
przy wspó³udziale J. Dorobisza i Z. Szczerbika, Opole 2008, s. 27–73; M. Radoszewski, op. cit.,
s. 23–38.
5 E. Dubas-Urwanowicz, Koronne zjazdy szlacheckie w dwóch pierwszych bezkrólewiach po
œmierci Zygmunta Augusta, Bia³ystok 1998; W. Kaczorowski, Sejmy konwokacyjny i elekcyjny
w okresie bezkrólewia 1632 r., Opole 1986; A. Witusik, Elekcja Jana Kazimierza w 1648 roku,
„Annales Universitatis Mariae Curie-Sk³odowska” 1962, t. 17; M. Chmielewska, Sejm elekcyjny
Zygmunta III zosta³o opracowane 30 lat temu, a dwa pierwsze bezkróle-
wia po œmierci Zygmunta Augusta – 18 lat temu. Szeœæ lat temu Anna
Pieñkowska podjê³a próbê opracowania, w formie dysertacji doktorskiej,
przebiegu trzeciego interregnum po œmierci Stefana Batorego6. Analiza
treœci diariuszy sejmu koronacyjnego Zygmunta III pozwala zasadnie
twierdziæ, i¿ uzupe³niaj¹ one w znacznej mierze problematykê poruszan¹
przez A. Pieñkowsk¹ w monografii poœwiêconej trzeciemu bezkrólewiu. Po-
dobnie jak na sejmach konwokacyjnym i elekcyjnym, na sejmie korona-
cyjnym pierwsze miejsce w porz¹dku obrad zajmowa³y sprawy zapewnie-
nia zarówno bezpieczeñstwa zewnêtrznego, jak i spokoju wewn¹trz Rze-
czypospolitej. Efektem prac sejmu koronacyjnego by³o 95 konstytucji.
Analiza ich treœci daje podstawy do stwierdzenia, co by³o przedmiotem ob-
rad pos³ów i senatorów oraz jak liczne wypracowali oni regulacje prawne7.
O wartoœci naukowej wydawnictwa œwiadczy aparat naukowy, którym
zosta³y obudowane obydwa diariusze. Teksty diariuszy (80 stron) zosta³y
opatrzone przypisami, g³ównie typu rzeczowego. Du¿a czêœæ uwag do teks-
tu diariuszy to informacje biograficzne o osobach w nich wystêpuj¹cych.
Poza tym wydawca stosuje przypisy tekstowe, objaœniaj¹ce ró¿nego ro-
dzaju nieœcis³oœci w tekœcie. Nadto w przypisach wyjaœnione zosta³y nie-
zrozumia³e dziœ terminy prawnicze (przede wszystkim ³aciñskie).
Omawiana publikacja zas³uguje na pochwa³ê ze wzglêdu na staranne
jej wydanie. Jednak¿e jest ona przede wszystkim wartoœciowym mate-
ria³em dla historyków, historyków pañstwa i prawa zajmuj¹cych siê dzie-
jami Rzeczypospolitej szlacheckiej XVI w., a szczególnie dla tych, którzy
podejmuj¹ badania nad zagadnieniami staropolskiego parlamentaryzmu.
Edycja diariuszy sejmu koronacyjnego Zygmunta III to tak¿e wa¿ne
Ÿród³o dla badaczy naszych dziejów staraj¹cych siê w swych pracach na-
ukowych uwzglêdniaæ wymiar biologiczny. Przyk³adem niech bêdzie
moje doœwiadczenie badawcze. Przeprowadzaj¹c retrospektywn¹ analizê
objawów chorobowych i prawdopodobnych przyczyn œmierci Zygmunta
III Wazy, na podstawie korespondencji Claudia Rangoniego, nuncjusza
papieskiego, do Cinzia Aldobrandiniego ustali³em, ¿e u Zygmunta III
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Micha³a Korybuta Wiœniowieckiego 1669 roku, Warszawa 2006; S. Askenazy, Przedostatnie bez-
królewie, [w:] idem, Dwa stulecia XVIII i XIX, t. 1, Warszawa 1901 (por. W. Kaczorowski,
Dzia³alnoœæ prymasa-interreksa Jana Wê¿yka w okresie bezkrólewia po œmierci Zygmunta III
Wazy, [w:] Przez Kresy i historiê po obrze¿a polityki. Profesorowi Marcelemu Kosmanowi w pó³-
wiecze pracy naukowej, red. I. Hofman, W. Maguœ, Toruñ 2011, s. 347).
6 A. Pieñkowska, Zjazdy i sejmy z okresu bezkrólewia po œmierci Stefana Batorego, Pu³tusk
2009 (praca doktorska, Archiwum Akademii Humanistycznej im. Aleksandra Gieysztora
w Pu³tusku), eadem, Zjazdy i sejmy z okresu bezkrólewia po œmierci Stefana Batorego, Pu³tusk
2010.
7 Zob. Volumina legum, t. 2, wyd. J. Ohryzko, Petersburg 1859, s. 251–270.
w nocy z 13 na 14 maja 1603 r. po raz pierwszy wyst¹pi³a gor¹czka z to-
warzysz¹cymi objawami kamicy nerkowej pod postaci¹ napadów bólów
kolkowych, co wy³¹czy³o monarchê na okres ok. tygodnia ze sprawowa-
nia obowi¹zków królewskich8. Jednak – jak wynika z Diariusza sejmu
koronacyjnego – gor¹czka u Zygmunta III wystêpowa³a ju¿ wczeœniej
i ogranicza³a jego dzia³alnoœæ. Pod dat¹ 25 stycznia 1588 r. autor diariu-
sza sejmu koronacyjnego odnotowa³: „Panowie rady zasiedli zasiê na ko-
rekturze i bawili siê tym do samego wieczora. W tym kazano wszystkim
panom radom z ³o¿nice ust¹piæ do drugiego pokoju, bo frebra [winno byæ
raczej febra (z ³ac. febris) – gor¹czka] JKMci przysz³a, ¿e siê po³o¿yæ mu-
sia³”. Natomiast pod dat¹ 26 stycznia 1588 r. w diariuszu znalaz³ siê na-
stêpuj¹cy zapis: „Król Jego Mæ po wczorajszej frebrze i gor¹czce z pokoju
nie wychodzi³ i nie by³ w radzie” (s. 12). Potwierdza to, ¿e diariusze sej-
mowe pozwalaj¹ zilustrowaæ wp³yw aktualnego stanu zdrowia króla, se-
natorów oraz pos³ów ziemskich na przebieg obrad sejmów. Nale¿y dodaæ,
¿e stan zdrowia poszczególnych w³adców polskich wp³ywa³ nie tylko na
ich ¿ycie osobiste, ale nie w mniejszym stopniu na kreowanie przez nich
zjawisk politycznych, militarnych czy ekonomicznych.
W³odzimierz Kaczorowski
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Tomasz Kaczmarek, Rozwa¿ania o przestêpstwie
i karze. Wybór prac z okresu 50-lecia
naukowej twórczoœci, t. 2: Lata 2006–2015,
Wroc³aw 2016, ss. 558
Dobry, ale stosunkowo rzadki jest zwyczaj honorowania jubilatów wy-
borem ich prac naukowych publikowanych wczeœniej. Wybitny polski kar-
nista z Wroc³awia – uczeñ Profesora Witolda Œwidy i twórca w³asnej ju¿
szko³y – doczeka³ siê dwóch takich tomów.
Pierwszy zosta³ opublikowany w 2006 r.1 Do recenzowanego tomu
przedmowê opracowa³ karnista z Warszawy – prof. Leszek Kubicki, któ-
ry podkreœla, ¿e: „Imponuj¹ca objêtoœæ tej publikacji, obejmuj¹ca teksty
og³oszone w okresie zaledwie dziesiêcioletnim, œwiadczy o szczególnej
aktywnoœci twórczej Jubilata, jej wielostronnoœci tematycznej, zawsze
przy tym dotycz¹cej zagadnieñ podstawowych, wrêcz fundamentalnych dla
teorii prawa karnego”. Nastêpnie L. Kubicki niezwykle trafnie stwier-
dza, ¿e „Poziom rozwa¿añ dogmatycznych prezentowanych w pracach
Autora jest najwy¿szej próby. Je¿eli w dysputach z dziedziny ogólnej teo-
rii prawa próbowano, a nawet próbuje siê nadal podawaæ w w¹tpliwoœæ
«wartoœæ naukow¹ dogmatyki prawa», to z pewnoœci¹ w¹tpliwoœci te nie
mog¹ dotyczyæ twórczoœci Profesora Tomasza Kaczmarka. Ma ona bowiem
g³êbokie podstawy z zakresu ogólnej teorii prawa zorientowanej ontolo-
gicznie i uwzglêdnia te¿ w nale¿ytym stopniu problematykê aksjologi-
czno-prawn¹”. Nie s¹ to stwierdzenia kurtuazyjne, ale szczere i rzetelne
oceny innego uczonego prezentuj¹cego poziom odpowiedniej niezale¿noœci.
Opracowanie zosta³o podzielone na 5 dzia³ów. W dziale I pt. Wybrane
metodologiczne, aksjologiczne i kryminalno-polityczne problemy prawa
karnego zamieszczono piêæ prac. Na szczególn¹ uwagê zas³uguje zw³asz-
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1 T. Kaczmarek, Rozwa¿ania o przestêpstwie i karze. Wybór prac z okresu 40-lecia naukowej
twórczoœci, przed. A. Zoll, Wydawnictwo Kodeks, Warszawa 2006, ss. 832; rec. m.in.: S. Hoc,
„Palestra” 2006, nr 12.
cza artyku³ pt. Stan polskiej dogmatyki prawa karnego w okresie zmian
ustrojowych. Jest to praca szczególnie wa¿na dla nauki prawa karnego
materialnego, pobudzaj¹ca do merytorycznej dyskusji o dalszym rozwoju
nauki prawa karnego.
Wrêcz proroczo brzmi¹ myœli wypowiedziane przez autora w 2006 r.,
¿e: „Nieoczekiwanym, a dla wielu z nas bulwersuj¹cym potwierdzeniem
tej konstatacji jest to, ¿e akurat teraz w Polsce oddalamy siê od idea³u
pañstwa prawa – obserwuj¹c z dnia na dzieñ, jak w jêzyku i myœleniu
obecnej w³adzy przez budzenie lêku i poczucie zagro¿enia przed niezdefi-
niowanym «uk³adem» usi³uje siê przekszta³ciæ prawo w polityczny in-
strument panowania nad obywatelami, który w rêkach rz¹du przyspa-
rzaæ ma mu si³y i sprawnoœci – kosztem nale¿ytej dba³oœci o gwarancje
zabezpieczaj¹ce samych obywateli przed nadu¿yciami tej w³adzy. Zapo-
wiedzi upolitycznienia Trybuna³u Konstytucyjnego, skoncentrowanie pra-
cy resortu sprawiedliwoœci na dzia³aniach zmierzaj¹cych w kierunku
ograniczenia samorz¹dnoœci i niezawis³oœci organów wymiaru sprawied-
liwoœci, programowe ignorowanie rozpoznania rzeczywistych Ÿróde³ prze-
stêpczoœci, krzewienie przez polityków niczym nieuzasadnionej wiary
w omnipotencjê prawa i magiczn¹ si³ê zaostrzonych kar w ograniczaniu
przestêpczoœci – wpisuj¹ siê niedobrze w kszta³towanie opinii spo³ecznej,
buduj¹ tak¹ spo³eczn¹ kulturê prawa zwyk³ego obywatela takie jego wy-
obra¿enia o prawie, ¿e gotów bêdzie on na d³ugo psucie prawa odbieraæ
jako jego naprawianie” (s. 33).
W innym opracowaniu pt. Racjonalny ustawodawca wobec opinii
spo³ecznej a populizm penalny autor zauwa¿a, ¿e: „Nie trac¹c z pola wi-
dzenia empirycznie potwierdzonej niejednorodnoœci punitywnych postaw
czêœci spo³eczeñstwa polskiego, przy za³o¿eniu zatem, ¿e oczekiwanie od-
powiedniej surowoœci kar odnosi siê tylko i jedynie do takich zachowañ,
które przez tê czêœæ spo³eczeñstwa s¹ jednoczeœnie postrzegane i ocenia-
ne jako szczególnie naganne, za przejaw oczywistej manipulacji socjologicz-
nej i zwyczajnego politycznego hochsztaplerstwa uznaæ mo¿na zapewnie-
nia populistycznych polityków, ¿e taka wewnêtrznie zró¿nicowana puni-
tywnoœæ postaw oznacza spo³eczne przyzwolenie i jednoznaczne wsparcie
dla generalnej przebudowy polskiej polityki karnej w kierunku dalszego
jej zaostrzenia i automatycznego podwy¿szania sankcji karnych” (s. 72).
W dziale II pt. Ogólna nauka o przestêpstwie zamieszczono 16 prac
opublikowanych wczeœniej w czasopismach naukowych, pracach zbioro-
wych, ksiêgach jubileuszowych czy Systemie prawa karnego. Charaktery-
zuj¹ siê one wysokim poziomem rozwa¿añ naukowych T. Kaczmarka, za-
wieraj¹ wiele odniesieñ do aktualnej polityki kryminalnej, eksponuj¹
tak¿e wielki talent polemiczny. Nale¿y wyró¿niæ poziom polemik T. Kacz-
marka z niektórymi innymi wybitnymi autorami, jak z A. Zollem (O kon-
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tratypach raz jeszcze. W odpowiedzi A. Zollowi, s. 174–183). Jest to przy-
k³ad kultury prawnej, która pozwala siê spieraæ piêknie, kompetentnie
i merytorycznie, bez prawienia z³oœliwoœci czy uszczypliwoœci. Mo¿na siê
tylko uczyæ takich zachowañ. Uczestnicz¹c w dyskusjach nad obiektyw-
nym przypisaniem skutku w prawie karnym, T. Kaczmarek stwierdza:
„Wyznam, ¿e proponowane ujêcie utwierdza mnie w przekonaniu, ¿e ob-
jaœnienie kryteriów obiektywnego przypisania skutku lepiej pozostawiæ
nauce i orzecznictwu, ni¿ dekretowaæ sposób ich rozumienia przepisem
ustawy, a zw³aszcza przes¹dzaæ w niej stopieñ nieakceptowalnego ryzy-
ka wywo³ania negatywnego skutku, który w praktyce, o czym sami wie-
my z powody braku zobiektywizowanych kwantyfikatorów jego pomiaru
– jest lub powinien byæ ustalany wed³ug intuicji i zdrowego rozs¹dku sê-
dziego” (s. 291).
W dziale III pt. Ogólna nauka o karze i jej s¹dowym wymiarze zamie-
szczono 8 prac, zwracaj¹ tu przede wszystkim uwagê opracowania publi-
kowane w Systemie prawa karnego (Wydawnictwo C.H. Beck, Instytut
Nauk Prawnych PAN). Nale¿y zauwa¿yæ, i¿ T. Kaczmarek by³ redakto-
rem t. 5 (Nauka o karze. S¹dowy wymiar kary). Interesuj¹ce jest tak¿e
m.in. opracowanie pt. Wp³yw osobowoœci sêdziego na wymiar kary (na
marginesie badañ psychospo³ecznych uwarunkowañ decyzji sêdziego
w sprawie wymiaru kary), w którym autor odwo³uje siê do swoich badañ
nad sêdziowskim wymiarem kary, nie zapominaj¹c o pionierskich bada-
niach w tym zakresie Bronis³awa Wróblewskiego i Witolda Œwidy. Zda-
niem T. Kaczmarka: „O kulturze prawnej spo³eczeñstwa decyduje bo-
wiem nie tylko dobre prawo, ale równie¿ dobry sêdzia. Wymaganie od
sêdziego, aby by³ cz³owiekiem gruntownie wykszta³conym, oczytanym,
o otwartym sposobie myœlenia, emocjonalnie zrównowa¿onym i refleksyj-
nym w postrzeganiu ludzi i prze¿ywaniu œwiata, stale towarzyszy ¿ycze-
niom okreœlaj¹cym, jakim warunkom powinien odpowiadaæ sêdzia”
(s. 446). Przytacza w tym zakresie pogl¹d Wróblewskiego i Œwidy wypo-
wiedziany w 1939 r., ¿e takie w³aœnie oczekiwanie jest czymœ natural-
nym, albowiem sêdzia ubogi pod wzglêdem umys³owym i duchowym
„razi tak samo, jak têpy profesor wy¿szej uczelni”.
W dziale IV pt. Recenzje i opinie zamieszczono 4 opracowania (recenzjê
rozprawy habilitacyjnej i 3 rozpraw doktorskich); poziom tych recenzji,
sposób formu³owania myœli, akcenty polemiczne s¹ najwy¿szej próby, mog¹
stanowiæ wzorzec dla wielu nowych samodzielnych pracowników nauko-
wych, nieuznaj¹cych siebie jeszcze za autorytety czy wyrocznie naukowe.
Dzia³ V zawiera wykaz prac naukowo-badawczych prof. T. Kaczmarka.
Jest on autorem lub redaktorem 11 ksi¹¿ek, 114 studiów i artyku³ów (tak-
¿e we wspó³autorstwie), 21 glos i recenzji, 6 innych prac publikowanych.
Wyg³osi³ 15 referatów (wa¿niejszych) w oœrodkach zagranicznych (nie-
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mieckich), 9 referatów (wa¿niejszych) na ogólnopolskich sympozjach i kon-
ferencjach naukowych.
By³ promotorem 9 prac doktorskich, a 4 jego doktorów zosta³o profeso-
rami nauk prawnych (w tym recenzent Rozwa¿añ...), by³ recenzentem
w 23 przewodach doktorskich i 24 przewodach habilitacyjnych, uczestni-
czy³ jako recenzent w 13 przewodach o nadanie tytu³u naukowego profe-
sora, a tak¿e w 8 przewodach dotycz¹cych powo³ania na stanowisko pro-
fesora. Nastêpnie jako promotor w 3 przewodach dotycz¹cych nadania
tytu³u doktora honoris causa (W. Œwida, UWr 1988, F.Ch. Schroeder
UWr 1999, L. Kubicki UWr 2011).
Uczestniczy³ lub uczestniczy w kolegiach redakcyjnych 4 czasopism
prawniczych, w tym w „Pañstwie i Prawie”. Przebywa³ na 7 sta¿ach za-
granicznych (na znanych uczelniach niemieckich w latach 1974–2002,
stypendia A. von Humboldta i M. Plancka). Uczestniczy³ w pracach
kodyfikacyjnych w latach 1980–2001.
Zbiór prac T. Kaczmarka zas³uguje na szczególnie uwa¿n¹ lekturê nie
tylko karnistów teoretyków, ale czytelników – praktyków interesuj¹cych
siê podstawowymi problemami nauki o przestêpstwie i karze, prezen-
towanymi w sposób wysoce kompetentny, a przy tym z wielk¹ erudycj¹,
zaciêciem polemicznym i umiejêtnoœciami antycypowania zachowañ
ustawodawcy, czêsto niestety nastawionego populistycznie. Nale¿y doce-
niæ tak¿e wielki trud wydawcy.
Stanis³aw Hoc
118 Stanis³aw Hoc
REDAKTOR
Renata ¯emojcin
REDAKTOR TECHNICZNY
Natalia Musia³
SK£AD I £AMANIE
Jolanta Kotura
KOREKTOR
Patrycja Racu³t
PROJEKT OK£ADKI
Pawe³ Klimczak
© Copyright by Uniwersytet Opolski
Opole 2016
ISSN 1731-8297
Wydawnictwo Uniwersytetu Opolskiego, 45–365 Opole, ul. Dmowskiego 7–9
Wydanie I. Nak³ad: 100 egz. Sk³adanie zam.: e-mail: wydawnictwo@uni.opole.pl
Druk: EXPOL P. Rybiñski, J. D¹bek Spó³ka jawna, 87-800 W³oc³awek, ul. Brzeska 4
e-mail: expol@wloclawek.home.pl

